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Vorwort.    S.  VII. 

I.  Das   Programm   des   I.-S.    Allgemeine  Charakterisierung    der  personae,   res   und 
actiones  als  objektive  Rve.    Ihr  vermutlicher  Ursprung.    S.  1—12. 
IL  Das  Verhältnis  des  Sabinus-^s  zu  den  objektiven  Rven  und  zum  I.-S. ;  Feststellung 
seines  Gedankengangs;   seine   Beurteilung;   Verteilung  seines   Stoffs  auf  die  drei 
Bücher.    Kritik  der  bisherigen  Wiederherstellungsversuche.    S.  13—48. 

III.  Das  Edikt  und  die  res.  Die  Ordnung  der  Digesten  und  das  I.-S.  Die  les  creditae 
im  Edikt  und  in  den  Digesten.     Der  Codex  und  das  I.-S.    S.  48—69. 

IV.  Die  Auffassung  der  obj.  Rve  zur  Zeit  der  Kompilation  und  Entscheidung  der  Frage 
nach  der  Venasserschaft  der  einzelnen  Bucher  der  I.  Die  geistige  Rezeption 
des  I.-Ss  in  den  Rechtsschulen  des  Mittelalters.  Die  Verlegung  der  Obligationen 
zu  den  Aktionen.    S.  69—78. 

V.  Die  infolge  des  missverstandenen  I.-Ss  entstehenden  Bestrebungen  einer  Reform 
des  Rechts-Ss  bis  zum  17.  Jahrh.  Der  Brachylogus  eine  Frucht  derselben.  Seine 
erste  Entdeckung  durch  Apel.  Apel  als  Reformator  und  seine  Zeitgenossen : 
Deutsche  und  Vertreter  der  sog.  franz.  Schule.  S.  78—110. 
VI.  Die  Lehre  vom  ins  in  re  und  ad  rem  und  deren  Vertreter  im  17.  und  18.  Jahrh, 
Ihre  historische  Entstehung  und  territoriale  Verbreitung.  Widerlegung  derselben. 
Ausscheidung  der  actiones  aus  dem  privatrechtl.  S.  als  Prozessrecht.  Erweiterung 
des  ins  personarum  durch  Vulteius  und  Reinhard.  S.  110 — 164. 
VII.  Thibauts  Auffassung  des  I.-Ss.  Heranziehung  der  actiones  in  das  ius  rerum. 
8.  164—167. 

VII  A.  Zur- Lehre  von  den  actiones.  Die  fünf  Bedeutungen  der  actio.  Die  actio 
als  eigenartiges  objektives  Rv.  Die  Erklärung  der  celsinischen  Definition  der 
actio.  Das  Verhältnis  der  Aktionen  zu  den  materiellen  Rven.  Erklärung  der 
Konsumptions-  und  ^*olutionskonkurrenz  der  Klagen  aus  den  objektiven  Rven.  Die 
Bedeutung  der  Regel  bis  de  eadem  re  ne  sit  actio.  Die  Erklärung  der  res  und 
ihrer  Identität.  Die  reale  und  logische  Identität.  Abweichungen  von  der  herr- 
schenden Lehre;  ihre  Kritik.  Die  von  Bekker  festgestellten  Grundlagen  der 
röm.  Aktionenlehre.  Kritik  der  positiven  Funktionen  der  exe.  rei  iudicatae  und 
der  Novationstheorie.  S.  167 — 354. 
VIII.  Die  vierzehn  von  Hugo  aufgestellten  Gründe  dafür,  dass  die  obligationes  keine  res  seien 
und  ihre  Widerlegung.  Das  ius  actionum  kein  Prozessrecht.  Zimmern.  Buchers 
und  Hummels  Behauptung,  dass  der  Begriff  einer  res  incorporalis  ein  logischer 
Unsinn  sei.    S.  354—373. 

VIII  B.  Zur  Lehre  von  den  res  (corporales  und  incorporales.^  Begründung  ihres 
Wesens  als  objektive  reale  Rve.  Die  res  extra  Patrimonium  als  oojektive  reale  Rve.  Der 
Kreis  der  res  incorporales.  S.  373—394. 
IX.  Du  Rois  Zerschneidung  der  Obligationen  und  Verweisung  des  einen  Teils  zum 
ins  rerum,  des  andern  zum  ius  actionum.  Weiss'  Auffassung  der  res  als  Ver- 
mögensrecht. Burchardis  Schlüssel  zum  I.-S.:  Das  ius  personarum  —  ius  publicum; 
das  ins  rerum  =  ius  privatum  ;  das  ius  actionum  ius  mixtum.  Seine  Widerlegung. 
Erklärung  der  drei  praecepta  iuris.  Schillings  scharfes  Urteil  über  das  I.-S.  und 
dessen  Zurückweisung.  Puchtas  Erkenntnis  eines  Programm punktes  des  I.-Ss. 
^avignys  Behauptung,  dass  das  I.-S.  eine  zufällige  und  vereinzelte  Erscheinung 
der  klassischen  lurisprudenz  darstelle.  Ihre  Widerlegung.  Zurückweisung  der 
Annahme  eines  romischen  Familienrechts  im  ius  personarum.  Darstellung  der 
personalen  Rve  der  gewaltunterworfenen  und  gewaltfreien  Sklaven.  Das  ius 
rerum  kein  Vermögensrecht.  Böckings  Verdienst  um  das  ius  q.  p.  ad  personas. 
Kritik  seiner  Auffassung  des  ius  q.  p.  ad  res  und  ad  actiones.    S.  395— 46U. 
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IX  G.  Zur  Lehre  von  den  personae.  Darstellung  der  klassischen  Auffassung  der 
objektiven  personalen  Rve.  Das  Wesen  der  sklavischen  Persönlichkeit  Die  Mannig- 
faltigkeit der  pci-sonalcn  Rve  und  ihre  verschiedenen  stufen.  Kritik  der  bis- 
herigen Auffassungen  der  gajanischen  personae.  Die  soff,  juristische  Personen  im 
klassischen  Recht.  Nähere  Begründung  der  Annahme,  dass  die  objektiven  Rve  ein  Pro- 
dukt der  pontifizischen  Jurisprudenz  gewesen  seien.  Die  personae  in  den  alten 
Volksgesetzen.  Wichtige  Quellenstellen,  welche  für  die  Objektivität  der  personalen 
und  realen  Rve  sprechen.  Die  res  und  personae  des  I.-Ss  und  das  brinzsche 
Zweckvermögen.  S.  469—512. 
X.  Leists  Auffassung  des  I.-Ss;  das  ins  actionum  ist  nicht  ius  honorarium.  Brinz' 
Begeisterung  für  das  I.-S.  und  ihr  tragisches  Ende  durch  Rudorffs  Ausfuhrungen. 
Deren  Widerlegung.  Arnolds  und  Kellers  Verwerfung  des  I.-Ss  hinsichts  der 
Gliederung  der  res.  Krügers  Darstellung  und  Beurteilung  des  I.-Ss.  Zusammen- 
stellung der  Beweisgründe  für  die  Zurückfuhrung  des  I.-Ss  auf  Q.  M.  Scaevola. 
S.  512—536. 
XI.  Die  Vorzüge  des  gajanischen  I.-Ss,  insbesondere  die  Zerlegung  des  Rechtsstoffes  in 
seine  Elemente.  Heutige  Krauchbarkeit  der  objektiven  Rve.  Die  drei  Rechtselemente 
im  fr.  41  de  leg.  1, 3  von  Ulpian  ;  Kritik  seiner  bisherigen  Auslegung.  Die  fünf  andern 
klassischen  I.-Werke.  Die  wissenschattliche  Behandlung  des  Tbes  in  den  klas- 
sischen Schriften.  Die  trias  iurisprudentiae  in  der  nachrömischen  Litteratur.  Das 
moderne  Pandekten-S.  und  seine  Reform.  Das  Programm  der  zwei  Hauptteile 
dieses  Werkes.    S.  536—568. 


Erkl&rungr  der  Abka^zungren:  Tb.  =  Thatbestand ;  Rv.  =  Rechtverhältnis;  R.-0. 
=  Rechtsordnung;  I.  —  Institutionen;  S.  —  System.  Bei  Flexionsendungen  wird  der 
Punkt  fortgelassen. 

AbgTJkarzte  Litt3rataran?ab3a:  Bekker  Pr.  G.  ^  Ernst  Immanuel  B.  Die  Pro- 
zessualische Gonsumption  im  klassischen  römischen  Recht,  Berlin  1853.  Bekker  S.  I  und 
II  =  B.  System  des  heutigen  Pandektenrechts.  Erster  Band,  Weimar  1886.  Zweiter  Band, 
Weimar  1889.  Böcking  Pand.  =  E.  B.  Pandekten  des  römischen  Privatrechts,  1.  B.,  Bonn 
1853.  Kariowa  I  und  II  =■  Otto  K.  Römische  Rechtsgeschichte.  Erster  Band,  Leipzig  1885 ; 
Zweiter  Band  1.  Abteilung,  Leipzig  1892,  2.  Abteilung,  Leipzig  1893.  Krüger  Pr.  G.  = 
Paul  K.  Prozessualische  Gonsumtion  und  Rechtskraft  des  Erkenntnisses,  Leipzig  1864.  Lencl 
ed.  =  Otto  L.  Das  edictum  perpetuum;  Leipzig  1883.  Lonel  Pal.  I  und  II  ==  L.  Palin- 
genesia  iuris  Romani,  volumen  prius,  Lipsiae  1889 ;  volumen  alterum,  Lipsiae  1889.  Rudorff 
ed.  =  Adolf  Friedrich  R.  de  iurisdictione  edictum,  Lipsiae  1869.  Savigny,  S.  I,  11,  III, 
IV,  V,  VI  =  Garl  Friedrich  v.  Sav.  System  des  heutigen  römischen  Rechts,  1.— 6.  Band. 
Berlin  1840.  Thibaut  Versuche  =  A.  Fr.  Justus  Th.,  Versuche  über  einzelne  Teile  der 
Theorie  des  Rechts,  2  Ausgabe,  2  Bände,  Jena  1817.  Thibaut,  Pand.  =  Th.  System  des 
Pandektenrechts,  8.  Ausg.,  1  Bd.,  Jena  1834. 

Andere  Abkürzungen  werden  gelegenen  Orts  ausführlicher  angegeben. 

Die  leges  der  Digesten  werden  als  Fragmente  fr.,  die  leges  des  Godex  als  consti- 
tutiones  c.  citiert. 

Die  Gitate  aus  den  I.-Digesten  und  dem  Godex  sind  der  Ausgabe  von  Mommscn 
und  Krüger,  die  Gitate  aus  den  I.  von  Gaius  der  Ausgabe  von  «Krüger  und  Studemund 
Berolini  1884,  die  Gitate  aus  der  Paraphrase  von  Theophilus  der  Ausgabe  von  Ferrini, 
Berolini  1884,  soweit  sie  vollendet,  der  Rest  der  Ausgabe  von  Reitz  1751,  die  Gitate  von 
Giceros  Werken  der  Orellischen  Ausgabe,  Turici  1853  squ.  entnommen. 

Ein  ausführliches  Sach-,  Namen-  und  Quellenregister  wird  dem  zweiten  Hauptteil 
beigegeben  werden. 

Berichtigangen :  S.  118  Z.  20  von  u.  lies  Hotomanus  statt  Hotomannus;  S.  140 
Z.  4  von  o.  lies  Zschr.  der  Sav.  Stiftung  statt  für  Sav.  St.;  S.  181"  Z.  8  v.u.  lies  debetur 
statt  debertur;  S.  215  Z.  11  von  o.  lies  Praeceptionslegat  statt  Praescriptionslegat ;  S.  324 
Z.  17  von  u.  lies  fideiusseris  statt  iideiussores ;  S.  387  Z.  10  v.  o.  lies  Abstraktionen  ent- 
standen, statt  Abstraktionen;  fc».  413  Z.  5  von  u.  lies  fr.  195  §  3  statt  fr.  §  3  195;  S.  495 
Z.  5  V.  0.  lies  i.  e.  Sinne  statt  i.  r.  6inne;  S.  528  Z.  17  v.  u.  lies  im  römischen  Rechte 
statt  im  römischen  Rechten. 
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Vorwort. 


Vorliegendes  Werk  bildet  die  Einleitung  zu  Untersuchungen  über  den 
Tb.,  die  Rve  und  die  R.-O.,  welche  in  zwei  Hauptteile  sich  gliedern;  s.  XI. 
Seinem  historisch-kritischen  Charakter  entsprechend  entbehrt  ^  dasselbe  der 
strengen  Systematik.  Doch  erfahren  in  YIIA  die  actiones,  in  VIII B  die  res 
und  in  IX  C  die  personae  eine  zusammenfassendere  Darstellung.  Trotzdem 
war  es  unvermeidlich,  daß  die  Hauptgedanken,  der  Natur  dieser  Einleitung 
entsprechend,  vielfach  eine  fragmentarische  Begründung  finden.  In  den 
beiden  Hauptteilen  sollen  aber  diese  Bruchstücke  zu  einem  zusammen- 
hängenden und  einheitlichen  Ganzen  gefügt  werden.  So  kennzeichnet  sich 
auch  nach  der  Seite  dieses  Werk  als  eine  Einleitung  zu  einer  noch  aus- 
stehenden Ausführung.  Es  liefert  aber  die  starken  Fundamente,  auf  welche 
gestützt  der  angefangene  Bau  fortgesetzt  und  vollendet  werden  kann.  Das 
erste  Hauptstück  über  den  Tb.  soll  noch  im  Laufe  dieses  Jahres  zur  Ver- 
öffentlichung gelangen. 

Heidelberg»  den  1.  März  1897. 

Der  Verfasser. 
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1.  Inhalt  und  Zweck  meiner  Abhandlung  kann  ich  nicht  besser  erläutern, 
als  durch  den  Ausspruch  Ulpians  im  zweiten  Buche  seiner  I.,  der  im  fr.  41 
de  leg.  1,3  wiedergegeben  ist:  Totum  atäem  itis  consistit  aut  in  adquirendo 
aiä  in  eonservando  atU  in  minaendo:  aut  enim  hoc  agitur  quemadmodnm  quid 
cujusgue  fiat,  aut  quemadmodum  quis  rem  vel  ins  suum  conservet,  atd  quomodo 
dienet  aut  amittat.  Jedes  objektive  Rv.  ist  eine  historische  Erscheinung  und 
hat  als  solche  seinen  eigenen  ^^Lebenslauf  ').  Es  wird  erschaffen,  lebendig 
erhalten  und  findet  schließlich  sein  Ende.  Noch  mehr  aber  als  die  objektiven 
Rve  selbst  smd  die  aus  denselben  hervorgehenden  Erscheinungen  des  sub- 
jektiven Rechtes  der  Wandelung  unterworfen.  Während  das  objektive  Rv. 
unberührt  als  solches  bestehen  bleibt,  kann  ein  fortwährender  Wechsel  in 
subjektiver  Beziehung  stattfinden.  —  Angesichts  dieser  zeitlichen  Erscheinungen, 
als  welche  sich  die  objektiven  und  subjektiven  Rve  darstellen  und  der 
Mannigfaltigkeit  ihrer  Schicksale,  drängt  sich  die  wichtige  Frage  auf,  auf 
welche  Weise  kommt  dieses  Werden  und  Vergehen,  Erwerben  imd  Verlieren, 
zustande?  Von  was  hat  die  R.-0.  die  Schicksale  der  objektiven  Rve  und 
der  daraus  hervorgehenden  Erscheinungen  des  subjektiven  Rechtes  abhängig 
gemacht?  —  In  der  Anschauung  dieser  lebendigen  Rechtswelt,  mit  ihrer 
Zeitlichkeit  und  Vergänglichkeit,  mit  ihren  Wandelungen  und  Änderungen 
Tersunken,  stellt  auch  Ulpian  diese  Frage  mit  großem  Nachdruck  auf  und 
scheint  daher  ihrer  richtigen  Beantwortung  sein  ganzes  wissenschaftliches 
Interesse  zuwenden  zu  wollen.  —  Unserer  Arbeit  vorauseilend,  wollen  wir 
hier  im  Allgemeinen  diese  Frage  beantworten:  Wir  nennen  dasjenige,  wovon 
die  LebensBchicksale  der  objektiven  Rve  und  der  daraus  hervorgehenden 
Geschöpfe  des  subjektiven  Rechtes  abhängen,  Thatbestand.  Auch  die 
Römer  hatten  dafür  nur  allgemeine  Ausdrücke,  wie  modus^  figurae  causarum^) 
Ersterer  Ausdruck  findet  sich  schon  in  der  Frage  Ulpians  quemadmodum? 
quomodo?  Diesem  Gedanken  gab  Ulpian  im  zweiten  Buche  seiner  I.  Ausdruck. 
Offenbar  hat  er  damit  als  emen  Hauptzweck  seiner  I.  hervorheben  wollen, 
diese  Von  ihm  aufgestellte  Frage  zu  lösen.  Leider  ist  uns  vom  genannten 
Werke  Ulpians  nur  wenig  erhalten.  Man  weiß  auch  nicht  mit  Bestimmtheit, 
ob  dieses  zweite  Buch  das  letzte  sei,   oder   ob  er,  wie  Gajus,  vier  Bücher  I. 

')  Wie  Kuntze,  Cursus  §  410  sich  ausdrückt. 

*)  Über  diese  Ausdrücke  vergl.  1.  Kap.,  1.  Abschnitt  des  2.  Teiles. 
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2         Ülpiauß  Programm.  —  Die  Trichotomie  eine   Einteilung  der  objektiven  Rve. 

geschrieben  habe.  Der  Florentiner  Index  gibt  zwei  Bücher  an.  Aber  aus 
den  uns  erhaltenen  Bruchstucken  darf  geschlossen  werden,  daß  Ulpian  in 
seiner  Darstellung  dem  gajanischen  S.  gefolgt  sei.  S.  unter  XI  dieser  Abh.  Dann 
aber  liegt  die  Vermutung  nahe,  daß  auch  Gaius  in  seinen  I.  den  Plan  ausführen 
wollte,  die  objektiven  Rve  mit  ihren  subjektiven  Wirkungen  und  deren  Schick- 
sale mit  ihren  Tben  darzustellen.  Ist  es  nun  bei  den  uns  erhaltenen  gering(ugigen 
Bruchstücken  der  ulpianischen  I.  beinahe  unmöglich,  zu  untersuchen,  ob  jener  Plan 
ausgeführt  wurde,  so  ist  es  um  so  leichter,  die  gajanischen  I.  von  diesem  Gesichts- 
punkte aus  zu  prüfen,  als  uns  ein  glücklicher  Zufall  dieselben  beinahe  vollständig 
geschenkt  hat,  und  außerdem  die  justinianischen  I.  uns  vollständig  überliefert 
sind,  welche  sich  nur  als  eine  Überarbeitung  des  gajanischen  Vorbildes 
erweisen.  In  Ausführung  dieses  Programmes  galt  es  vor  allem  die  objektiven  Rve 
festzustellen  imd  einzuteilen;  dies  geschieht  durch  die  Trichotomie;  personae, 
res  und  actumes.  —  Es  ist  nun  darzulegen,  daß  die  Römer  unter  personcte^ 
res  und  cxtiones  objektive  Rve  verstanden  haben.  Damit  ist  das  Hauptziel 
dieser  Abhandlung  bestimmt;  es  wird  der  Leitstern  unserer  weiteren  Aus- 
führungen sein.  Wenn  wir  nach  der  Geburt  des  Begriffes  des  objektiven  Rves  fragen, 
so  ist  es  mehr  als  eme  gewöhnliche  Hypothese,  wenn  ich  als  geistigen  Urheber 
desselben  das  römische  Pontifical-CoUegium  bezeichne.  Auch  Kariowa  I,  S.  725 
führt  die  Trichotomie  auf  die  alte  pontifizische  Jurisprudenz  zurück.  Zum 
Verständnis  des  Weitern  muss  ich  vorausschicken,  daß  statt  res  als  objektives 
Rv.  auch  der  Ausdruck  causa  vorkommt.  Ulpian  in  fr.  23  cL  v.  s.  50,16 
erklärt  in  seinem  vierzehnten  Buche  zum  Edikt :  ^Bei^  appdlati<me  et  causae  et 
jura  contineniur.  Vergl.  auch  Cicero  de  erat  2.  19,  causam  appdlant  rem 
positam  in  disceptoMone  reorum.  Dafür,  daß  catisa  das  objektive  Rv.  bedeutet, 
spricht  auch  c.  2  de  posä.  8,50  von  Gordian  a.  241^  wo  das  objektive 
Pfand-Rv.  sowohl  mit  pigiioris  vinctdum  als  mit  causa  pignaris  bezeichnet 
wird.  Meiner  Ansicht  nach  drückt  causa  mehr  als  res  die  Zweckbeziehung 
aus,  d.  h.  die  Eigenschaft  der  objektiven  Rve,  einem  bestimmten  Zwecke 
unterworfen  zu  sein  bezw.  dessen  Träger  einem  bestimmten  Rechtszwecke 
zu  unterwerfen.  Die  legis  actio  sacramenio  besclireibt  nun  Gaius  in  seinen 
I.  IV.  16.  folgendermaßen :  qui  vindicabat,  festucam  tendnU ;  deinde  ipsam  rem 
adprehendebat ,  vdut  hominem,  et  ita  dicebat  Hunc  Ego  Hominem  Ex  Jure 
Quiritium  Meum  Esse  Ajo  Secundum  Suam  Causam,   Sicut  Dixi,  Ecce 

Tibi  Vindictam  Inposui Ueber  die  Bedeutung  des  Ausdruckes  causa 

in  dieser  Vindikationsformel  herrscht  in  der  Litteratur  keine  volle  Über- 
einstimmung.   Böcking  sagt  in  seinen  Pandekten   S.  78  §  d  und  §  e:  causa 

rei  oder res  cum  omni  oder  cum  sua  causa bezeichnet  das 

Rechtsobjekt  in  seinem  ganzen  Umfange,  d.  h.  so  wie  es  als  Hauptsache  gilt 
mit  Einschluß  aller  seiner  ihm  in  dieser  Eigenschaft  zukommenden  juristischen 
Bestimmtheiten  .  .  .  .:  causa  ist  hier  das  ganze  Rechtsverhältnis 
selbst  nach  seiner  objektiven  Seite  oder  in  Beziehung  auf  den 
Umfang  seiner  Gegenstände  (o»nnis  res  condicioque)  ....  Er  stützt  sich  auf 
fr.  246  §  1  de  V.  s.  50,16;   §  3   I.  de  off.  jud.    4,17;  fr.  35  de  v.  s.  50.16. 
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Bocking  hat  hier  mit  deutlichen  Worten  dem  objektiven  Rve  im  Sinne  der 
Römer  Rechnung  getragen.  Er  betont  insbesondere,  daß  das  Rv.  nach  semer 
objektiven  Seite  nur  in  Beziehung  auf  den  Umfang  seiner  Gegenstande  berück- 
sichtigt ii?erden  muß,  oder  wie  ich  mich  ausdrücke,  für  das  objektive  Rv.  kommt 
zunächst  nur  der  Träger  desselben  in  Betracht ;  die  Rechtszuständigkeit  und  die 
sutgektiyen  Bechtserscheinungen  überhaupt  werden  erst  in  zweiter  Linie  berück- 
sichtigt. Es  ist  nur  schade,  daß  Bocking  das  Rv.  nach  seiner  objektiven  Seite  nicht 
weiter  verfolgt  hat.  Dagegen  kehrt  Pitting  *)  den  Sachverhalt  um,  wenn  er 
in  der  causa  nur  ein  Ergriffensein  der  Sache  oder  nur  eine  objektive 
rechtliche  Eigenschaft  einer  Sache  oder  einer  Person  versteht, 
also  das  objektive  Ry.  in  den  Hintergrund  treten  lässt,  während  umgekehrt 
die  Sache  oder  die  Person  nur  der  Träger  des  im  Vordergrund  stehenden 
Kves  ist,  welcher  durch  es  einem  bestimmten  Zweck  unterworfen  wird.  Die 
Spruchformel  der  legis  a^ctio  sagt  bloß,  daß  das  Rv.  dasjenige  des  Trägers  sei ; 
daher  der  Ausdruck  sua  causa,  —  Voigt*)  führt  in  seiner  „lexikalischen", 
etwa  dreißig  mehr  oder  weniger  von  einander  abweichenden  Bedeutungen 
enthaltenden,  „Feststellung  der  Begriffe  von  catisa^^  den  Ausdruck  causa  in 
der  obigen  Vindikationsformel  S.  28  an  als  ein  Beispiel  für  die  Bedeutung: 
Lage,  Zustand,  Verhältnis,  conditio,  staius  von  Personen,  Sachen  oder  Ver- 
hältnissen. Er  ist  also  von  der  Erkenntnis  des  wahren  Sachverhaltes  weit 
entfernt.  —  Earlowa')  schließt  sich  an  Bocking  an:  „causa  ist  das  ganze 
Rv.  selbst  nach  seiner  objektiven  Seite.  Diese  Bedeutung  liegt  auch  dem 
secundum  suam  causam  zu  Grunde.^^  Puntschart  Theorie  S.  55  dagegen 
führt  causa  als  ein  Beispiel  seines  „Rechtsverbandes"  in  emem  früheren 
Werke*)  seines  „objektivrechtlichen  fundamentalen  Rves"  an.  Auf  die  an 
unsere  Stelle  sich  anknüpfende  Streitfrage,  ob  bei  der  l,  a.  sacramento  ein 
Vorverfahren  stattfand  oder  nicht,  kann  hier  nicht  eingegangen  werden. 
Vergl.  darüber  Huschke,  Zeitschrift  für  Rechtsgeschichte  Bd.  VII  S.  176.  — 
Durch  die  Handanlegung  drückte  der  Kläger  sinnlich  das  Eigentumsverhältnis 

aus,  durch  die  Worte: Secundum  Suam  Causam  bezeichnete   er    das 

abstrakte,  objektive  Rv.;  und  mit  den  Worten  Vindictam  Inposui  zeigte  er 
seine  Bereitschaft  an,  mit  Gewalt  sein  Recht  geltend  zu  machen,  wodurch  er 
dem  in  seinem  Organe  verkörperten  Staat  Veranlassung  gab  in  Erfüllung 
seines  Rechtszweckes  einzuschreiten,  um  den  Streit  zu  entscheiden.  —  Es 
scheint  keinem  Zweifel  zu  unterliegen,  schon  die  pontifices  gebrauchten  bei 
der  Abfassung  der  Spruchformeln  für  die  Legisactionen  den  Begriff  des 
objektiven  Rves;  dem  reichen  Wortschatze  zur  Bezeichnung  desselben  ent- 
nehmen sie  den  Ausdruck  causa.  Auch  bei  den  von  ihnen  verfaßten  münd- 
lichen Formeln  der  actus  legitimi  gelangte  jener  Begriff  zur  Verwendung ;  siehe 
nnter  IX.  C  dieser  Abh.     Zu  dem  Ergebnis,  daß  schon  der  Jurisprudenz  des 

0  Über  den  Begriff  der  Rückziehung.    Erlangen  185G.  S.  69  ff. 

*)  Condictiones  ob  causam.    Leipzig  1862  §  1  ff. 

*)  Beiträge  zur  Geschichte  des  röm.  Givilprozesses.    Bonn  1865.   S.  17. 

*)  Die  fundamentalen  Rve  des  röm.  Rechtes.    Innsbruck  1885.    S.  64. 


1* 

Digitized  by 


Google 


Die  pontifices,  die  Urheber  des  obj.  Rves. 


Pontifikalkollegiums  der  Begriff  der  res  als  objektives  Rv.  geläufig  war, 
gelangen  wir  auch  durch  folgende  Erwägungen:  Bekanntlich  sagten  die 
XII  Tafeln:  Usus  auctoritas  fundi  biennium,  ceterarum  rerum  annus  esto. 
Diese  Stelle  übersetze  ich  im  Sinne  der  pontifizischen  Jurisprudenz  so:  eine 
zweijährige  Ausübung  des  Eigentumsinhaltes  bei  Grundstücken,  eine  einjährige 
Ausübung  des  Rechtsgehaltes  aller  übrigen  objektiven  Rve  soll  rechtlicher 
Ersatz  bezw.  Ergänzung  des  mangelnden  bezw.  fehlerhaften  Erwerbs-Tbes  sein. 
Ob  der  Gesetzgeber  unter  den  ceterae  res  nur  die  beweglichen  Sachen  ver- 
stand, lasse  ich  dahingestellt.  Dagegen  spricht  aber  folgende  Stelle  aus 
Gai.  I,  111 :  Usu  in  manum  conveniebat,  qaae  anno  contintw  nupta  perseverabat: 
quia  enim  veluti  anntm  possessione  usu  capidxitury  in  famüiam  viri  transibat 
fUidegue  lociim  optinäxit:  itaque  lege  XII  tabularum  cautum  est,  ut  si 
qua  ndlet  eo  modo  in  niunum  mariti  convenire,  ea  quotannis  trinodio  abesst, 
atque  eo  nwdo  (usum)  cuiusque  anni  interrumperet.  Jedenfalls  hat  aber  die 
pontifizische  Interpretation  hier  unter  res  objektive  reale  Rve  verstanden,  und 
daraus  entwickelte  sie  die  Ersitzung  der  Erbschaft,  die  usucapio  pro  herede. 
Es  mag  ja  sein,  daß  die  pontifices  bei  dieser  Auslegung  das  Interesse  der  auf 
der  famüia  des  Verstorbenen  ruhenden  sacra,  deren  Wächter  sie  waren,  im 
Auge  hatten.  *)  Ich  halte  diese  Ersitzung  als  einen  Niederschlag  ihrer  Auffassung 
der  res.  Denn  verstanden  sie  unter  res  ein  objektives  reales  Rv.,  so  rechneten 
sie  die  hereditas  zu  den  ceterae  res  und  zögerten  nicht,  für  sie  die  einjährige 
tisticapio  zuzulassen.  Unter  usus  verstanden  die  pontifices  nicht  Besitz,  wie 
z.  B.  Umfrid,  Ztsch.  f.  Rg.  von  Rudorff,  Bd.  9,  S.  195  ff.  meint,  sondern 
dauernde  Ausübung  der  aus  dem  jeweiligen  objektiven,  realen  Rv.  hervor- 
gehenden subjektiven  Rechte ;  daher  erkannte  die  pontifizische  Jurisprudenz 
die  Usukapion  nicht  etwa  bei  allen  objektiven  realen  Rven  an,  sondern  nur 
bei  denjenigen,  welche  eine  dauernde  Ausübung  ihres  subjektiven  Rechts- 
gehaltes zulassen.  Hinsichtlich  der  hereditas  wäre  also  usus,  wie  Kariowa 
a.  a.  0.  sich  ausdrückt,  Ausübung  des  Erbrechtsinhaltes.  Die  usucapio  pro 
herede  war  nach  den  überzeugenden  Ausführungen  Kariowas  a.  a.  0.  ein 
Ersatz  der  cretio^  wie  die  usucapio  des  Eigentums  bezw.  gewisser  Rustikal- 
scrvitutcn  ein  Ersatz  der  mancipatio.  Aus  der  Auffassung  des  usus  geht 
hervor,  mit  welcher  Folgerichtigkeit  die  alte  römische  Jurisprudenz  das 
objektive  Rv.  bei  der  Lehre  von  der  usucapio  durchführte.  Selbst  bei  der 
gewöhnlichen  usucapio  war  der  Gegenstand  nicht  die  körperliche  Sache, 
sondern  das  objektive  Rv.  des  Eigentums.*)  Daher  bestand  der  usus  auch 
hier  nicht  im  Besitz,  sondern  in  der  Ausübung  der  subjektiven  Rechts- 
erscheinungen des  Eigentumsverhältnisses,  oder,  wie  Kariowa  sich  a.  a.  O. 
ausdrückt,    Ausübung    des   Eigentumsinhaltes.     Diese  alte  Jurisprudenz  stand 


0  Vergl.  Kariowa  Bd.  I  S.  479  und  Bd.  II  S.  898. 

')  Der  Ausdruck  fundus  bedeutet  in  diesem  Zwölftafelsatz  nicht  das  Grundstück 
im  absoluten  Sinne,  sondern  den  Träger  des  Eigentums,  ja  geradezu  das  Eigentum  selbst. 
Siehe  unter  VIII  B  und  X  und  vergl.  einstweilen  Festus,  verb.  possessio  und  fr.  115  de 
V.  s.  50.  16. 
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auf  einer  Höhe,  bis  zu  welcher  schon  zur  Zeit  der  Republik  nicht  alle  Juristen 
zu  folgen  vermochten.  Es  ist  daher  nicht  zu  verwundern,  wenn  sich  später 
Widerspruch  gegen  die  in  Rechtsinstituten  sich  verkörpernden  Niederschläge 
dieser  Abstraktionen  erhob.  Die  Opposition  unter  den  römischen  Juristen,  die 
sich  später  gegen  die  usticapio  pro  herede  geltend  machte,  verwarf,  wie  mir 
scheint,  nicht  den  Begriff  der  hereditas  als  res^  sondern  wollte  bloß  die  Usu- 
kapion auf  die  körperlichen  Sachen  der  Erbschaft  beschränken.  Immerhin 
war  die  Gegnerschaft  inkonsequent.  Denn  dann  hätte  sie  auch  die  Ersitzimg 
der  nianus  leugnen  müssen,  die  aber,  wie  es  scheint,  in  den  zwölf  Tafeln  aus- 
drücklich festgelegt  war.  Daß  die  Opposition  auf  harten  Widerspruch  stieß, 
beweisen  Senecas  beißende  Worte:  jureconstdiomm  istae  acaUae  inepiiae  sunt, 
qtä  heredüatem  negant  tisucapi  passe,  sed  ea  qtuie  in  hereditate  sunt:  tamquam 
quidquam  aliud  sit  hereditas  quam  ea  quae  in  hereditate  sunt,  (de 
beneficiis  VI,  5.)  Senecas  Äußerung  verrät  jedoch  auch  eine  ungenaue  Kenntnis 
der  hereditas  als  res;  denn  die  ea  qtme  in  hereditate  sunt  sind  nicht  das  ein- 
heitliche objektive  Rv.  selbst,  sondern  diejenigen  individuellen  objektiven 
realen  Rve  singtdae  res  des  Erblassers,  von  welchem  die  liereditas  als  res 
universa  abstrahiert  wird.  Allerdings  nahmen  die  römischen  Juristen  zwischen 
beiden  eine  analytische  Identität  an,  siehe  unter  VII  A  dieser  Abh.  Während 
also  die  jxmtificcs  die  Erbschaft  und  nicht  etwa  ea  quae  in  hereditate  sunt 
usukapieren  lassen,  Gai.  II,  54,  wollen  die  späteren  Juristen,  die  mit  ihrer 
Ansicht  auch  durchgedrungen  sind,  als  Gegenstand  der  Usukapion  nur  die 
letzteren  und  nicht  zugleich  die  erstere  anerkennen.  Geht  man  von  der  An- 
sicht aus,  dass  Gegenstand  der  Ersitzung  nur  die  res  corjx)rales  der  Erbschaft 
seien,  so  war  es  folgerecht,  dass  man  die  Möglichkeit  einer  mittelbaren  Er- 
sitzung der  hereditas  leugnete ;  es  können  wohl  durch  Ersitzung  eines  weiteren 
objektiven  Rves  die  darin  eingeschlossenen  engeren  objektiven  Rve  erworben 
werden,  aber  nicht  umgekehrt.  Daher  wurde  nach  dieser  Auffassung  auch 
derjenige  nicht  Erbe,  der  sämtliche  eorjyora  hereditaria  ersass.  So  bildete  sich 
die  usucapio  lucrativa  et  impröba^  welche  endgültig  als  crimen  extraordinarium 
exjjüutae  hereditatis  unter  Marc  Aurel  ihr  Schicksal  besiegelte.  —  Auch  bei  der 
manus  kann  man  die  ursprüngliche  Auffassung  der  priesterlichen  Rechts- 
wissenschaft erkennen.  Gegenstand  der  Ersitzung  war  das  objektive  Rv.  der 
nianus.  Nicht  etwa  die  Frau  selbst ;  sie  war  ea  quas  in  manum  cmivenit^  war 
Träger  dieses  objektiven  Rves.  Die  Träger  selbst  wurden  nicht  ersessen, 
sondern  nur  objektive  Rve.  Kariowa,  Bd.  II,  S.  162  betont  ebenfalls,  daß 
nicht  die  Frati  wie  eine  körperliche  Sache  Gegenstand  der  Ersitzung  gewesen 
sei.  Auch  hier  bestand  der  usus  in  der  Ausübung  des  subjektiven  Rechts- 
gchaltes  des  als  bestehend  angenommenen  objektiven  Rves  der  manus  und 
ersetzte  den  mangelnden  bezw.  fehlerhaften  civilrechtlichen  Ervverbs-Tb., 
nämlich  die  confatreatio  bezw.  die  coetntio.  Das  objektive  Rv.  bildete  also  die 
Grundlage  für  die  Auslegung  der  zwölf  Tafeln.  Verwundort  müssen  wir  uns 
fragen,  warum  gerade  die  pcnitifices  zu  einer  derartigen  Abstraktion  gelangt 
smd,    und    zwar  in  einer  verhältnismäßig  so  frühen  Zeit?    In  der  That  einen 
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Begriff,  den  spätere  Geschlechter  bald  nach  Untergang  der  klassischen  Juris- 
prudenz überhaupt  nicht  mehr  erfaßten,  der  erst  in  der  zweiten  Hälfte  dieses 
Jahrhunderts  allmählich  zu  der  richtigen  Erkenntnis  und  gebührenden  Würdi- 
gung gelangt  ist,  hätten  die  pontifices  mehrere  Jahrhunderte  vor  unserer  Zeit- 
rechnung bereits  in  vollendeter  Klarheit  ausgedacht!  Ich  will  im  folgenden 
versuchen,  einige  Gründe  darzulegen,  warum  gerade  die  pontifices  zu  derartigen 
Abstraktionen  die  berufensten  und  befähigtesten  Personen  waren,  sodaß  aus 
ihrer  Geistesarbeit,  wie  einst  Pallas  Athene  aus  dem  Haupte  des  Jupiter,  der 
auch  für  die  klassische  Jurisprudenz  grundlegende  Begriff  des  objektiven  Rves 
entspringen  konnte,  behalte  mir  aber  die  Hauptausführung  für  später  vor, 
siehe  unter  IX  C  dieser  Abh.  Abgesehen  davon,  dass  die  pontifices  aus  den 
edelsten  Geschlechtem  Roms  hervorgingen  *)  und  dadurch  schon  an  geistiger 
Begabung  die  übrigen  römischen  Bürger  übertrafen,  daß  sich  femer  die 
Pontifikalwürde  in  einem  und  demselben  Geschlechte  fortpflanzte,  wurzelte 
ihre  Befähigung  zu  derartigen  Abstraktionen  in  der  priesterlichen  Wissenschaft. 
Diese  bildete  den  Untergrund,  auf  welchem  die  zartesten  Gebilde  juristischer 
Denkarbeit  gedeihen  konnten.  Besonders  aber  war  sie  dazu  geeignet,  den 
Begriff  des  objektiven  ßves  zu  veranlassen.  Hatte  es  doch  die  priesterliche 
Wissenschaft  zu  thun  mit  Personen  und  Sachen,  welche  unter  einer  religiösen 
Zwecksatzung  standen,  nämlich  in  Zw^eckbeziehung  mit  den  Göttem.  Neben  den 
res  sacrae,  religiosae,  sanctae  erscheinen  die  zahlreichen  Arten  priesterlicher  Per- 
sonen mit  unterschiedlichen  sakralen  Fähigkeiten.  So  bildete  sich  der  Begriff  eines 
objektiven  sakralen  Rves,  dessen  Träger  diese  Personen  und  Sachen  waren.  Von 
dem  einmal  gebildeten  Begriff  eines  objektiven  sakralen  Rves  göttlichen  Rechtes 
zur  Bildung  eines  profanen  objektiven  Rves  war  nur  ein  kleiner  Schritt.  Ohne 
große  Schwierigkeiten  konnten  die  pontifices  die  Zweckverhältnisse  der  res  sa- 
crae in  veränderter  Richtung  übertragen  auf  profane  Sachen,  wodurch  sie 
ihrer  Substanz  nach  dazu  bestimmt  waren,  entweder  allen  oder  einer  bestimmten 
Person  zu  gehören:  res  publicae,  res  in  patrinionio,  proprietas.  Und  von 
diesem  Begriff  zu  den  andem  objektiven  realen  Rven:  famüia,  heredÜas, 
servitus,  obligatio,  war  der  Weg  gebahnt.  Und  was  hier  für  die  objek- 
tiven realen  Rve,  die  res,  durch  die  pontifizische  Geistesarbeit  geleistet  wurde, 
das  geschah  auch  für  den  Begriff  der  objektiven  personalen  Rve.  Durch  die  Zweck- 
beziehungen eines  Menschen,  des  Priesters,  zu  den  göttlichen  Dingen  wurde 
ihm  Handlungsfähigkeit  göttlichen  Rechtes  zuerkannt.  Es-  entstand  die  Per- 
sönlichkeit des  sakralen  Rechtes.  Der  Weg  war  gebahnt,  um  von  da  zu  der 
begrifflichen  Erfassung  der  Zweckbeziehungen  fortzuschreiten,  welche  zischen 
den  Menschen  und  der  irdischen  Güterwelt  bestehen.  Diese  mußten  sich  aber 
notwendig  in  dem  Begriff  der  profanen  Handlungsfähigkeit  verdichten.  Es 
entstand  der  Begriff  der  Persönlichkeit  humani  iuris.  Diese  personae  sind 
als  objektive  Rve  zu  begreifen,    deren  Träger  der  Mensch  ist.     Objektiv  in- 

')  Der  Anthropologe  Otto  Ammon  behauptet  in  seinen  Vorträgen,  dass  die  aristo- 
kratischen römischen  Geschlechter  germanischen  Ursprungs  waren  (blonde  Langköpfe),  im 
Gegensatz  zu  den  von  diesen  unterworfenen  rundköpfigen  Stämmen. 


Digitized  by 


Google 


Persona  und  caput.  —  Caput  ein  objektives  personales  Rv.  7 

sofern,  als  der  Mensch  in  diese  Zweckbeziehung  hinein  versetzt  wird,  wobei 
es  zunächst  gleichgültig  erscheint,  ob  damit  subjektive  Rechte  und  Ver- 
bindlichkeiten verknüpft  sind  oder  nicht.  Wenn  wir  daher  der  Ansicht  sind, 
daß  schon  die  panHfices  den  Begriff  der  Persönlichkeit  in  obigem  Sinne  er- 
kannt haben,  so  soll  damit  nicht  gesagt  sein,  daß  schon  die  parUifices  den 
Ausdruck  persona  in  diesem  Sinne  gebrauchten.  —  Auf  jeden  Fall  hatte  der 
Begriff  persona  mit  dem  Viel  weitergehenden  captU  einen  Wettkampf  zu  be- 
stehen, um  in  den  juristischen  Wortschatz  aufgenommen  zu  werden.  Doch 
gehen  m.  E.  Hugo,  Rechtsg.,  Bd.  I  S.  117,  und  Voigt,  die  zwölf  Tafeln  I, 
S.  249  zu  weit,  wenn  sie  den  juristischen  Gebrauch  des  Ausdruckes  persona 
erst  in  die  Kaiserzeit  verlegen.  Wir  haben  zu  wenig  Überreste  von  den 
Werken  eines  Quintus  Mucius  Scaevola  oder,  wenn  wir  noch  tiefer  greifen 
wollen,  gar  keine  der  libri  pontificcdes,  um  ein  sicheres  Urteil  zu  gewinnen.  — 
Sehen  wir  auf  die  nicht  juristische  römische  Litteratur,  so  wird  der  Ausdruck 
persona  gebraucht  für  die  Gesichtsmaske,  Larve  des  Schauspielers,  die  den 
ganzen  Kopf  bedeckte  und  je  nach  Verschiedenheit  der  darzustellenden  Cha- 
raktere verschieden  war  (vergl.  die  Nachweise  bei  Georges  verbum  persona); 
femer  die  Rolle,  die  Person,  welche  der  Schauspieler  darstellt,  so  z.  B.  Donai 
in  Terenz  Phorm.  L  2,78.  Bei  den  älteren  römischen  nicht  juristischen 
Schriftstellern  findet  sich  der  Ausdrück  persona  im  Sinne  von  Persönlichkeit 
sehr  selten,  so  in  Ciceros  Brief  ad  AU.  VlII.  12  vom  Jahre  704  a.  u.  c: 
ecqua  pacifica  persona  desideretur,  an  in  bdkUore  sint  omnia.  Hier  be- 
deutet pacifica  persona  einen  Menschen,  der  durch  seinen  Charakter  zu  einem 
bestimmten  Zweck  befähigt  ist.  Vergl.  auch  noch  Stie^,  Jtd.  iS  aus  der 
ersten  Hälfte  des  zweiten  Jahrhunderts  n.  Ch.  Aus  diesem  verhältnismäßig 
seltenen  Vorkommen  des  Ausdrucks  in  der  nicht  juristischen  Litteratur  auch 
zur  klassischen  Zeit  kann  man  schließen,  daß  der  Begriff  persona  im  Sinne 
von  Persönlichkeit  von  Haus  aus '  ein  juristischer  war  und  durch  die  klassische 
Jurisprudenz  seine  volle  Ausbildung  fand.  Erst  von  hier  aus  erobert  er  dann 
auch  eine  bleibende  Stätte  in  der  nicht  juristischen  Litteratur;  s.  unter  IX 
C.  der  Abh.  Für  unsem  Zweck  sehr  dienlich  dürfte  eine  vergleichende  Her- 
anziehung des  Begriffes  caput  sein.  Wahrscheinlich  ist  der  juristische  Begriff 
Caput  ein  älterer  als  der  Begriff  persona,  besonders  in  der  Zusammensetzung 
mit  deminutio.  Schon  Savigny  hat  auf  sein  hohes  Alter  hmgewiesen.  Ihm 
schließt  sich  Kariowa  II,  S.  25  an.  Wenn  wir  dabei  zugeben,  daß  der  Be- 
griff Person  als  juristisch-technischer  nicht  mit  Sicherheit  auf  die  alte  römische 
Jurisprudenz  zurückgeführt  werden  kann,  so  läßt  sich  um  so  sicherer  nach- 
weisen, daß  der  Begriff  des  caput  ihr  geläufig  gewesen  sein  mußte  und  zwar 
auch  im  Sinne  eines  objektiven  Rves.  Dies  geht  daraus  hervor,  daß  von 
einer  causa  capitis  gesprochen  wird,  siehe  Cicero  pro  Quint.  VIII  31:  spon- 
sionem  porro  si  istitisniodi  faceret:  se  ,  .  .  de  capite  suo  jiriore  loco  causam 
esse  dictumm;  IX  32:  .  .  •  cui  Jiaec  ....  optio  .  .  .  dnretur,  ut  atit  ipse  se 
capitis  damnaret,  si  satis  dedisset,  aut  causam  capitis,  si  sponsioneni  fecisset 
priore  loco  diceret.    Vergl.  noch  Cicero  a.  a.  0.  IX  33  und  XXXI  95  Hör- 
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ribüe  est  causam  capitis  dicere.  —  Zum  richtigen  Verständnis  des  captU  und 
zur  Unterstützung  unserer  Auffassung  des  I.-Ss  dient  auch  eine  häufig  vor- 
kommende Redeweise  in  den  Quellen  caput  fortunaeque  hominum;  siehe 
Cicero  pro  Quintio XXX  94  nofiusque  eo  tarnen,  ut  in  capite  fortunisque  ho^ 
minum  honestissimorum  dominentur  .  .  .  .;  femer  fr,  11  §  2  de  bon.  poss.  37, 11 
von  Papinian:  quia  tarnen  se  in  adrogandum  testator  cum  capite  fortunas 
quoqm  suas  in  famüiam  et  domum  alienum  transferat-^  Patdtis  V  23  §  10: 
jvdexy  qtii  in  caput  fortunasque  hominis  pecuniam  accepit,  in  insulam  bonis 
adefnptis  deportaiur.  Dieser  Ausdruck  verbindet  das  objektive  personale  Rv. 
eines  Menschen  mit  dessen  objektiven  realen  Rven  und  will  damit  sämtliche 
Rechtsgüter  des  Menschen  umspannen.  Ihm  liegt  also  ein  ähnlicher  Gedanke 
zu  Grunde  wie  der  Gegenüberstellung  der  personae  und  res  im  J.  S.  Siehe 
IX  C.  dieser  Abh.  —  Außerdem  spricht  aber  für  unsere  Auffassung  ein 
Zeugnis  eines  juristischen  Schriftstellers  aus  der  Zeit  der  Republik,  das  uns  in 
der  justinianischen  Sammlung  mittelbar  erhalten  ist,  nämlich  in  §  1  L  de  tu- 
tdis  1, 13:  Est  autem  tutda,  ut  Servius  defininit,  ius  ac  potestas  in  capite 
libero  .  ,  .  .  Vergl.  auch /r.  1  pr,  de  ttitelis  26,  1.  Nun  aber  bedeutet  iu^ 
in  mit  dem  Ablativ,  wie  später  noch  sich  zeigen  wird,  inmier  ein  selb- 
ständiges Rv.  auf  Grund  eines  bereits  bestehenden  objektiven  Rechts- 
verhältnisses. So  bedeutet  das  ius  in  re  ein  dingliches  Rv,  auf  Grund  eines 
bestehenden  Eigentums  Verhältnisses  fr.  19  de  damno  inf.  et  d^  suggr.  39,  2: 
.  .  .  sive  domini  sint  sioe  aliquid  in  ea  re  iu^  haheant.  Vergl.  auch  c.  8  §  1 
de  praescr,  XXX  vel  XL  ann,  7,  39.  Daraus  erklärt  sich,  warum  das  ius  in 
re  aliena  der  Neueren  in  den  Quellen  nicht vorkonmit  und  nicht  vorkommen  kann, 
in  den  Augen  der  Römer  wäre  dieser  Ausdruck  ein  verwerflicher  Pleonasmus.  §  1 
I.  de  tut.  ist  insofern  auch  lehrreich,  als  er  das  objektive  Rv.  ius  und  zugleich  auch 
die  daraus  entstehende  Erscheinungsform  des  subjektiven  Rechtes  die  potestas 
hervorhebt.  Diese  Stelle  beweist  auch,  was  wir  noch  öfter  hervorheben  werden, 
daß  die  justinianischen  I.  zum  großen  Teil  eine  Blütenlese  von  Bruchstücken 
der  klassischen  Litteratur  enthalten  und  zwar,  wie  aus  der  Const.  Imp,  majest. 
§  6  und  Const.  Omnem  reip,  §  2  hervorgeht,  in  folgender  Rangordnung  der 
Benützung:  I.  und  res  cottidianae  von  Gaius;  die  alten  I.- Werke,  alle  nach 
der  C.  Imp;  fast  alle  nach  der  C.  Omn.  reip.;  viele  andere  Schriften  der 
klass.  Juristen.  Den  andern  Teil  bilden  kaiserl.  Konstitutionen,  C.  Imp.  §  5. 
Was  aber  für  imsere  Untersuchungen  von  großer  Bedeutung  ist,  liegt  in  der 
Thatsache,  daß  die  justinianischen  I.  die  Urschrift  oft  getreuer  wiedergeben, 
als  die  Digesten  selbst,  so  hier,  wo  fr.  1;  26.  1  sagt  vis  ac  potestas  während 
§  1  L  de  tut.  die  zweifellos  richtigen  Worte:  ins  ac  potestas  enthält.  Andere 
Beispiele  sind :  fr.  4  de  leg.  tut.  26.  4  und  1.  de  fid.  tut.  I.  19  [perfectae 
aetatis  —  virilis  scxus] ;  fr.  10  pr.  de  adqu,  r,  d.  4t  1  und  pr.  I.  quib.  dl.  2. 
9  [per  servos  —  j)er  eos  servos]  vergl.  Gai  II  86;  ferner  fr,  2  §  1  de  o. 
et  a.  44.  7  u.  §  1  I.  de  conseiisu  obl.  3.  22  [negotia  —  negotium]  vergl.  Gai, 
IIL  136,  Siehe  auch  Zocco-Rosa  p.  87  u.  106  folgende ,  welcher  die  letzt- 
genannten Stellen  anführt.     Daß  aber  umgekelirt  oft  die  Digesten  den  reinen 
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Text  enthalten,  die  I.  den  veränderten,  zeigt  fr.  51  de  o,  et  a,  44.  7  im  Ver- 
gleich zu  pr.  L  de  ad.  4,  6.  Der  Grund  dieser  I.-Interpolation  wird  unter 
VII  erklärt  werden.  Hierher  gehört  auch  fr.  6  de  test.  tut.  26.  2  im  Vergleich 
m  §  5  L  gut  dari  tut.  1.  14.  Beide  Interpolationen  sollen  Verbesserungen  des 
Trtextes  sein,  siehe  für  die  letzte  Zocco-Rosa  pag.  87.  Als  ein  weiteres 
Zeichen,  daß  das  caput  von  den  Römern  als  objektives  Rv.  aufgefaßt  wird, 
gilt  mir  gerade  die  capitis  deminutio,  die  sich  in  eine  maxima,  media  oder 
mhwr  und  minima  einteilen  läßt.  Wie  aus  fr,  41  de  leg.  i,  3  hervorgeht, 
bezieht  sich  das  minuere  hauptsächlich  auf  Rve.  In  der  That  kann  man  von 
dem  caput  sagen,  caput  consistit  atU  in  adguirendo  aut  in  conservando  atU  in 
minuendo.  —  Während  nun  caput  im  technischen  Sinne  als  dasjenige  objektive 
personale  Rv.  zu  betrachten  ist,  wonach  der  Träger  desselben  die  Fähigkeit 
hat,  zuständiges  Subjekt  sämtlicher  aus  dem  ius  civil e  Romanorum  hervor- 
gehenden privater  und  öfFentlichor  Rve  zu  sein  *) ,  bedeutet  persona  ein  viel 
engeres  persönliches  Rv.  Dies  geht  schon  daraus  hervor,  daß  der  Träger 
desselben  ein  Sklave  sein  kann.  Vergl.  fr.  1  §  3  de  iniuriis  et  fam.  lü>.  47,  10. 
\Yenn  also  auch  eine  capitis  deminutio  maanma  stattfindet,  ein  vollständiger 
Untergang  der  persona  findet  nicht  statt.  Vergl.  auch  Gai.  I,  49,  50  und 
123;  II,  36;  III,  163  und  189;  IV,  80;  XJlp.  XIX,  18;  pr.  I.  de  his.  qui  s.  v. 
(d.  iur.  1,  8,  fr.  86  §  2  de  leg.  I;  fr.  215  de  v.  s.  50,  16;  fr.  22  pr.  de  r.  i. 
50,  17.  In  I,  120  und  121  spricht  Gaius  geradezu  von  serviles  personale 
im  Gegensatz  zu  liberae  personale.  Aus  dieser  Betrachtung  geht  hervor,  daß 
die  klassischen  Juristen  einen  abgerundeten  Begriff  der  persona,  deren  Träger 
Subjekt  der  ganzen  Fülle  der  von  der  R.-O.  verliehenen  Rechte  'sein  könnte, 
nicht  gekannt  haben;  das  weitere  siehe  unter  IX  C. 

Allein  nicht  nur  die  Begriffe  der  Persönlichkeit  und  der  res  entwickelten 
sich  in  der  priesterlichen  und  der  daraus  hervorgehenden  Rechtswissenschaft; 
auch  der  Begriff  der  actio  entstammt  dieser  Quelle.  Schon  Leist,  Versuch 
S.  13  f.  f.  hat  darauf  hingewiesen,  daß  die  legis  actio  sich  nicht  unmittelbar  auf 
die  zwölf  Tafeln  stützte ;  denn  sonst  hätten  die  pontifices  die  Klagformeln  nicht 
geheim  halten  können,  wenn  sie  durch  öffentliche  Gesetze  bekannt  gewesen 
wären,  und  S.  15  spricht  er  geradezu  aus,  daß  die  eigentlicl.e  Entstehungs- 
quelle der  Legisactionen  die  jxmtifices  gewesen  sei^n.  Er  stützt  sich  hier  auf 
Cicero  de  orat.  I,  42  und  auf  Pomponius  fr.  2  §  5  de  orig.  iuris  1,  2.  Allein 
es  bedürfte  wohl  keineswegs  dieses  Nachweises;  man  braucht  nur  die  von 
Gaius  uns  überlieferte  Spruchformel  der  legis  a^io  sacramento  genau  zu  prüfen, 
um  zu  erkennen,  daß  hier  niemals  die  zwölf  Tafeln  den  Wortlaut  hätten  ab- 
geben können.  Der  Begriff  causa  ist  das  Werk  einer  weit  über  einer  noch  so  treff- 
lichen Gesetzgebung  stehenden  Jurisprudenz.  Auch  für  die  Feststellung  der  Legis- 
actionen war  die  priesterliche  Wissenschaft  der  Quell,  aus  welchem  die  pontifices 
schöpften.   In  den  religiösen  Spruchforraeln  der  sacra  erblickten  sie  das  geeignete 

")  Siehe  Pernice,  Labeo  I  Seite  97  und  Kariowa,  II  Seite  251.  Ersterer  definiert  „die 
rechtliche  Persönlichkeit  des  röm,  Bürgers",  letzterer  „die  Recht« Subjektivität  eines  civis 
Romanas  (publizistische  und  privatrechtliche),  nach  dem  ius  civile  Romanorum." 
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Vorbild,  auch  ist  es  nicht  von  ungefähr,   daß  eine  der  ältesten  Legisaktionon 
unmittelbar  mit  den  Sdcra  in  Berührung  stand.   Und  wie  die  heiligen  Spruch- 
formeln, welche  zur  AnrufuDg  des  Beistandes  der   Götter  dienlich  und  not- 
wendig waren,    siehe  Arabrosch,    Religionsbücher  8.  47   ff.,   so   hüteten  die 
poiUißces  auch  die   profanen  Spruchformeln  dc|r   legis  cu^tiones  vor  der   Ver- 
öffentlichuDg.      Auf   gute    Gründe    gestutzt,    behauptet    Ambrosch,    daß   die 
Geheimhaltung  der  religiösen  Spruchformeln  nicht  auf  engherzigen  Egoismus 
zurückzuführen  sei,  sondern  in  der  festen  Überzeugung  geschah,  daß  das  Wohl 
des  Staates  und  Volkes  davon  abhänge.     Diejenigen,   welche  an  der  Geheim- 
haltung der  mündlichen  Klagformeln  Anstoß  nehmen,   mögen  bedenken,  daß 
auch  diese  nicht  auf  engherzigen,   sondern  auf  gemeinnützigen  Beweggründen 
beruhen  kann.     Sie  alle  genau  zu  erkennen,  ist  uns  wohl  versagt;  vielleicht 
war  es  auch  die  Furcht,   daß   die  zarten   Pflanzen   einer   sorgfaltig  gehegten 
Wissenschaft  schon  in  ihrer  Blüte  zerstört  würden,    falls  sie  der  rauhen  Luft 
der   Öffentlichkeit    anheimflelen,    und  diese   Furcht    war  wohl  nicht  so  ganz 
unbegründet,  wie  das  Schicksal  der  usucapio  pro  herede  zeigt.     TJnd  wenn  auch 
später  durch  das  ius  Aelianum  und  die  Schriften  eines  Quintus  Mucius  Scaevola 
und  eines  Servius  Sulpicius  die  Eechtswissenschaft  in  weitere  Kreise   drang, 
immer  sind  es  doch  die  Aristokraten  des  Geistes  geblieben,    welche   die  Er- 
gebnisse der  pontifizischen  Jurisprudenz  sich  anzueignen  und  weiter  zu  entwickeln 
vermochten.   Gerade  bei  der  Handhabung  der  legis  actio  sacramento  mußten  dem 
PontifikalkoUegium,  bezw.  demjenigen  Pontifex,  welchem  ein  Jahr  die  Führung 
der  Privatprozesse  anvertraut  war  *),   die  drei  Abstractionen  der  persotia,  res 
und  actio  immer  aufs  Neue  vor  das  geistige  Auge  treten  und  zur  Läuterung, 
scharfen  Abgrenzung  und  Scheidung  innerhalb  derselben  angeregt  haben.     So 
entstand   auch   die  heute  noch  maßgebende  Abgrenzung  des   obligatorischen 
Rves  einerseits  von  den  dinglichen,  familien-  und  erbrechtlichen,  andererseits 
die   Unterscheidung    der   actio  in  personam  und    in   rem.      Kläger  und    Be- 
klagter können  nur  nach  Civilrecht  rechts-  und  handlungsfähige  Wesen  sein, 
Caput  liberum,    die  später  sogenannte  legitima  persona  standi  in  iudicio.^) 
Beide  stützen  sich  auf  ein  objektives  reales  Rv.   [die  res]    Gai.  IV  16    und 
bringen  in  feierlichen,  der  priestlichen  Rechtswissenschaft  entnommenen  Worten 
die  Behauptung  und  Geltendmachung  ihrer  Zuständigkeit   über   die   res  vor; 
die  res  in  ihrer  gerichtlichen  Behauptung  und  Geltendmachung 
ist   die   actio.     Hierin  liegt  auch    schon   der  Zusammenhang   zwischen    der 
persofia,  res  und  actio,  welchen  wir  unter  VII  A  und  IX  C.  ausführlich  dar- 
stellen werden.    —    So   vindiziren    wir   der  pontifizischen  Jurisprudenz  jene 
gaianische  Trichotomie    als  ihr    geistiges    Eigentum.      Durch   mündliche   und 
schriftliche  Tradition  vererbte  sich  diese  innerhalb  der  pontifizischen  Geschlechter. 
Ob    die   libri  pontißcales   und   die    commmtarii  pontificum  schon  nach   diesen 
drei  Kategorien  geordnet  waren,  lasse  ich  dahingestellt. ')     Es  ist  wohl  kein 

')  Pomponius  fr.  2  §  6  de  orig.  juris  1,2. 

»)  Vgl.  c.  6  C.  Th.  IV.  22  von  Honorius  und  Theodosius  a.  414. 

3)  Siehe  unter  IX  C. 


Digitized  by 


Google 


Qa.  M.  Scaevola  und  die  Trichotomie.  11 

Zufall,  daß  es  dem  Sproßen  eines  altberühmten  pontifizischen  Geschlechtes 
vorbehalten  war,  die  römische  Jurisprudenz  nach  einem  Zeugnis  von  Pomponius 
synthetisch  auf  eine  höhere  Stufe  der  Vollendung  zu  bringen,  nämlich  dem 
fontifex  maximus  Quintm  Mtickis  Scaevola  *).  Pomponius  sagt  von  ihm  in 
fr.  2  §  41  de  orig.  iuris  lyi:  Post  ]ios  Qiiinttis  Mucius  RMii  filitis  ponti/ex 
maximus  ins  civile  primtis  constüuit  generatim  in  libros  decem  et  octo  redi» 
(jendü.  Er  ist  also  der  erste,  der  die  Rechtswissenschaft  generatim,  also 
synthetisch  verarbeitete.  Seine  Werke  sind  von  Gaius  und  von  Pomponius 
kommentiert  worden.  Mir  scheint  die  Annahme  berechtigt  zu  sein,  daß  der 
Satz:  omnejm  quo  tUimur  vel  ad personas,  vel  ad  res,  vel  ad  actiones pertinet  von 
ihm  stammt ;  wenn  vielleicht  auch  andere  Schriften  vor  Gaius  diese  Trichotomie 
enthielten*),  so  war  mit  großer  Wahrscheinlichkeit  Quintus  Mucius  Scaevola 
die  Urquelle.  Fr.  Wilh.  Unger  de  duor.  praecip.  pag.  19,  verwarf  die  Meinung 
von  Marezoll  de  ordine  instiiutionum  pag.  4,  daß  Servius  Sulpicius  der  Erfinder 
der  gaianischen  Dreiteilung  gewesen  sei,  indem  er  mit  Recht  das  Zeugnis 
von  Cicero,  Brutus  c.  41  als  nicht  ausreichend  erklärt.  Seine  Meinung  geht 
dahin,  daß  nach  vielen  Yersuchen  dieses  S.  zu  seiner  Yollkommenheit  gelangt 
sei;  zu  dessen  Vervollkommnung  hätten  aber  hauptsächlich  die  tres  lihri  iuris 
cimlis  von  Sabinus  beigetragen.^)  Wie  ich  aber  gleich  nachher  ausfuhren 
verde,  hat  Sabinus  von  der  Dreiteilung  gar  keine  Anwendung  gemacht.  In 
Quintus  Mucius  Scaevola  verkörperte  sich  der  ganze  Gedankenreichtum  der 
aus  der  priesterlichen  Wissenschaft  geborenen  pontifizischen  Jurisprudenz;  alle 
ihre,  durch  Jahrhunderte  durch  geübte  und  geläuterte  Denkarbeit  vereinigte 
sich  in  diesem  letzten  gewaltigen  Träger  des  Pontifikates.  Und  der  Nieder- 
schlag dieser  geistigen  Erbschaft  sind  seine  18  B&cher  de  iure  civili  und  sein 
Über  singularis  oqcrv  id  est  definitionum.  *)  Von  andern  Werken  haben  wir  keine 
Kunde.  Wenn  Pomponius,  der  ihn  kommentiert  hat,  von  ihm  sagt:  ius  civUe 
prinms  constituit  generatim  .  .  .  redigendo,  so  müssen  wir  auf  ihn  die  perfecta 
ars  iuris  civilis  zurückfuhren,  welche  nach  Cicero  de  oratore  L  42,  190  folgende 
Anforderungen   an  den  Schriftsteller  stellt:     Nunc   complectar,    quod  proposui 

hrevi  .  Si  enim  aut  mihi  fasere  licuerit ut  primum    ofnne  ius 

cicile  in  genera  digerat,  quae  petpauca  sunt;  deinde  eorum  getmnim  quasi 
fpiaedam  membra  dispertiat;  tum  propiam  cujusque  vim  definitione  declaret  .... 
Wenn  dennoch  Cicero  behauptet,  daß  Servius  Sulpicius  Rufus  der  erste  Ver- 
treter der  ars  perfecta  iuris  cimlis  gewesen  sei,  nicht  Scaevola  ^),  so  liegt  dies, 
wie  Karle wa  Bd.  I,  Seite  483  hervorhebt,  daran,  daß  den  juristischen  Dilet- 
tanten ein  streng  fachwissenschaftliches  Werk  nicht  ansprechen  konnte.  Übrigens 


")  Vergl.  über  ihn  als  Träger  der  pontifizischen  Rechtewissenschaft  Kariowa  I,   S.  481. 

')  Siehe  später  unter  X. 

*)  Die  gleiche  Ansicht  wie  Marezoll  vertrat  Hugo  in  der  7.  Aufi.  seiner  Recht«- 
geschichte  §  322.  Vergl.  Burchardi  Grundzilge  S.  296  Anm.  132  u.  133,  welcher  jedoch 
{geneigt  ist»  des  I.  S.  auch  den  juris  civilis  libri  tres  des  Masurius  Sabinus  beizulegen. 

*)  Auf  dieses  Werk  werde  ich  noch  zurückkommen;  s.  unter  X  der  Abh. 

»)  Siehe  Cicero,  Brutus  41,  152  f.  f ;  42,  153  f.  f.  [708  a.  u.  cj. 
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scheint  Cicero  später  [710  a.  u.  c]   sich  eines  besseren  besonnen  zu  haben, 
denn  er  richtet  sich  in  seinen  juristischen  Erörterungen  durchwegs  nach  Q.  M. 
Scaevola,  so  in  Off.  III,  cap.  17,  70  Top.  cap.  6,  29  u.  9,  38.    Es  wäre  aber 
zu  weit  gegangen,  wollte  man   behaupten,   daß  Quintus  Mucius  Scaeyola  die 
Dreiteilung  in  seinem  Se  des  ius  civile  durchgeführt  hätte ;  ich  bin  aber  über- 
zeugt,  daß  er  dies  in   emem  uns  verloren  gegangenen  Werke   gethan  hat 
Die    Grundlage    seines   tW   civile    bilden    res,    die    objektiven     realen    Rve; 
wie  Rudorff  I,    S.    161    und  Ztsch.   Bd.    3,    8.    73   nachweist,    beginnt  er 
seine    Darstellung    mit    der   Erbschaft,    also    mit    dem    universalen    objek- 
tiven realen  Rve.  *)    Von   den  Gründen ,   welche  mich  zu  der  Annahme  be- 
stimmen,  daß  Gaius  für  seine  I.   ein  Werk  des  Q.  M.  Scaevola  zur  Vorlage 
nahm,  will  ich  hier  einige  vorausschicken.*)  Guius  hat  bekanntlich  das  Haupt- 
werk    des  Q.  M.    Scaevola   kommentiert   in   seinen    libri   ex    Quinto    Mucio. 
Wenn    Mommsens')    Ansicht    wenigstens   dem    Kern    nach    richtig    ist,     so 
läßt    sich    sogar    ein    historischer    Zusammenhang   zwichen    Q.   M.    Scaevola 
und    Gaius    annehmen.      Ersterer     war    Prokonsul    in    Kleinasien;     Gaius 
stammt    aus    dieser   Provinz,    wahrscheinlich   aus   Troas.     In    seiner  Provinz 
galt  immer  noch    das  Edikt,    welches  Scaevola  verfaßt  hatte.*)    Hier  hatte 
sich  infolgedessen  das  Interesse  an  der  altrömischen  Rechtswissenschaft  besser 
erhalten,    als  in  Rom  selbst,    und  daher  die  Pflege,    welche  Gaius  dem  alten 
Zwölftafelrecht   und  den  Schriften  des   Q.  M.  Scaevola   angedeihen  ließ  und 
zwar,  wie  ich  annehme,  in  Rom  selbst  und  nicht  in  Troas.     „Gaius  war  der 
einzige,  nachaugustäische  Jurist,    der  die  zwölf  Tafeln  kommentiert,  wobei  er 
eine  Darstellung  der  Rechtsentwicklung  von  der  Entstehung  der  Stadt  an  als 
Einleitung  vorausschickte."  *)   Alles  dies  deutet  darauf  hin,  daß  er  die  Tricho- 
tomie und  einen  großen  Teil    des  Inhalts    seiner  I.    seinen  Studien  der  alt- 
römischen Rechtslitteratür  verdankt,  deren  Hauptvertreter  Scaevola  war,  seine 
I.  sind  dalier  ein  Erzeugnis  altrömischer  Rechtskimst  und  der  entwickelteren 
klassischen  Wissenschaft.     Darin  liegt  m.  E.   auch  der  hohe  Wert  derselben. 
Wenn  ich  hier  meine  Ansicht  über  die  Gaiusfrage  aussprechen  darf,    so  geht 
sie  dahin,  daß  Gaius  aus  Kleinasien,  vielleicht  aus  Troas  selbst  stammt,  jedoch 
in  Rom  seine  juristische  Ausbildung    empfing  und  sich  dort  als  Rechtslehrer 
an    einer  statio   ius  publice    docentium  auf    respondentium   niederließ,    um   die 
griechisch  gebildeten  Provinzialen,  also  seine  engeren  Landsleute,  in  der  Juris- 
prudenz zu  unterrichten.*) 

')  Voigt  hat  in  den  Abhandlungen  der  kgl.  sachs.  Gesellschaft  17.  Bd.  S.  843  u.  Taf.  I 
eine  Wiederherstellung  des  Ss  versucht,  welches  Q.  M.  Scaevola  in  seinen  18  libri  iuris 
civilis   befolgt  habe.     Darauf  werde   ich   noch   zurückkommen;   siehe   unter  X    der  Abh. 

')  Die  Haupta  usführung  folgt  unter  X  der  Abh. 

^  Jahrbuch  des  gem.  deutschen  Rechtes  Bd.  III,  S.  1  f.  f.  Gaius  ein  Provinzialjurist. 

*)  Siehe  Mommsen  a.  a.  0.  S.  11. 

^)  Mommsen  a.  a.  0.    S.  9. 

•)  Vergl.  Kariowa.  Bd.  I,  S.  721,  welcher  ebenso  annimmt,  dass  ein  richtiger  Kern  in 
Mommsens  Ansicht  stecke,  insofern,  als  Gaius  sich  vorzugsweise  dem  Rechtsunterrichte  der 
griechisch  gebildeten  Provinzialen  widmete.  Über  die  Gaiusfrage  siehe  auch  unter  X  der  Abh. 
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11.  Mehr  als  über  das  S.  von  Q.  M.  Scaevola  wissen  wir  über  dasjenige 
von  Sabinns.  Dieses  liefert  einen  deutlichen  Beweis,  welche  beherrschende 
Stellung  die  res,  die  realen  objektiven  Rve  zugleich  mit  ihren  Entstehungs-, 
Andenings-  und  Untergangs-Tben  in  demselben  einnehmen.  Mit  Recht  hebt 
Kariowa  I.,  S.  687  hervor,  daß  im  Werke  des  Sabinus  als  einem  S.  des  im 
cimle  nicht  etwa  wie  in  dem  Edikt  und  den  Ediktskommentaren  ein  S.  der 
Rechtsschutzmittel,  der  Aktionen  im  weitesten  Sinne,  sondern  ein  S.  der  den 
Rechtsschutzmitteln  zu  Qrunde  liegenden  materiellen  Rechtsverhältnisse, 
insbesondere  der  Rechtsgeschäfte  und  sonstigen  Entstehungs-  und  Beendigungs- 
gründe der  Rechte  zu  suchen  sei.  Leist,  Versuch,  S.  48,  Anm.  5  bemerkt 
zu  dem  Titel  V  condictio,  daß  nicht  so  sehr  die  Klagen,  als  die  denselben 
zu  Qrunde  liegenden  Rechtsverhältnisse  besprochen  zu  sein  scheinen. 
Aus  der  von  Jac.  Gothofredus  ^)fonte8  iuris  civilis;  Leist,  Versuch,  Taf.  I,  S.  44; 
Yoigt,  Abh.  der  kgl.  sächs.  Gesellschaft,  17.  Bd.,  S.  348  und  Taf.  IV  und 
IV 1;  Lenel,  das  Sabinussystem,  Festgabe  für  Ihering,  Straßburg  1892  aus 
der  Reihenfolge  der  drei  Ediktskommentare  entnommenen  Wiederherstellung 
des  Sabinus-Ss  gelange  ich,  unter  Zugrundelegung  des  Gedankens,  daß  Sabinus 
von  den  realen  objektiven  Rven  ausgegangen  und  daran  die  Entstehungs- 
bezw.  Erwerbs-  und  Untergangs-  bezw.  Verlust-Tbe  angeknüpft  habe,  zu  nach- 
folgenden Abteilungen  des  Sabinus-Ss,  die  ich  dann  nachher  in  die  drei 
Bücher  einstellen  werde.  —  Vorher  sei  noch  bemerkt,  daß  die  bisherigen 
Wiederherstellungsversuche  des  Sabinus-Ss  hauptsächlich  an  dem  Fehler  leiden, 
daß  sie  zwischen  objektiven  Rven  bezw.  den  daraus  hervorgehenden  subjek- 
tiven  Rechten  und  den  Tben  keinen  Unterschied  machen,  so  daß  z.  B.  here* 
diias,  Testament  und  Legat,  Erwerbsarten  des  Eigentums,  wie  die  usucapio 
und  das  Eigentum  selbst,  patria  potestas  und  adoptio,  adrogatio  auf 
gleiche  Stufe  nebeneinander  gestellt  werden.  Die  objektiven  realen  Rve 
und  deren  Entstehungs-,  Änderungs-')  und  Untergangs-Tbe  sind  vor  allem 
scharf  auseinander  zu  halten,  wie  uns  die  gaianischen  I.  lehren,  will  man  zu 
einem  annähernden  Bilde  des  Sabinus-Ss  gelangen.  Auch  Voigt  und  Lenel 
verfallen  in  diesen  Fehler.  Zwar  hat  Lenel  in  seiner  Palingenesia  blos  Titel- 
rubriken  darstellen  wollen  und  nicht  das  Sabinus-S.  selbst,  jedoch  von  seiner 
späteren  Sonderschrift  über  das  Sabinus-S.  müssen  wir  erwarten,  daß  sie  den 
Ausgangspunkt  desselben  klar  lege.  Allein  auch  Lenel,  S.  19,  geht  von  der 
Annahme  aus,  Sabinus  habe  unvermittelt  mit  dem  Testament  angefangen. 
Wie  wir  aber  auch  aus  Gaius  ersehen,  verhindern  die  Titelrubriken  nicht,  daß 
euileitende  Erörterungen  vorausgehen  können ;    diese  werden   von  der  familia 

0  Siehe  Otto  Thesaurus  111,  pag.  249. 

•)  Unter  Änderungs-Tben  verstehe  ich  die  Erwerbs-  und  Verlust-Tbe,  sofern  die- 
selben nicht  zusammenfallen  mit  den  Entstehungs-  und  Untergangs-Tben  der  res,  folglich 
nur  einen  Wechsel  des  zuständigen  Subjektes  herbeiführen.  Siehe  darüber  unter  XI 
dieser  Abb. 
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1 4     Die  Abteilungen  des  Sabinus-Ss.  I.  familia  pecuniai^ue.  —  II.  Die  obj.  Rve  der  legata. 

pecuniaqiie  als  res  unioersa  gehandelt  haben.  Meine  Aufgabe  ist  nun  nicht,  eine 
Kritik  der  Art  und  Weise  zu  geben,  wie  Lenel  die  Fragmente  der  drei  Kom- 
mentare in  seiner  Palingenesie  zusammengestellt  hat,  eine  solche  ist  zum  Teil 
von  Th.  Kipp  in  der  kritischen  Vierteljahresschrift,  Bd.  33,  8.  543  versucht 
worden,  sondern  es  liegt  mir  daran,  das  8.  in  großen  Zügen  seinem  Haupt- 
plane nach  darzustellen  und  zur  Klärimg  einiger  Punkte,  die  bis  jetzt  in  der 
einschlägigen  Litteratur  übersehen  oder  unrichtig  aufgefaßt  wurden,  beizutragen. 
Die  folgende  Untersuchung  dient  mir  aber  nur  als  ein  Mittel  die  Hauptauf- 
gabe dieses  Werkes,  die  Erklärung  des  I.-8s,  zu  lösen.  Nach  diesen  Be- 
merkungen schreiten  wir  nun  zu  den  Abteilungen  des  8s. 

I.  8abinus  geht  von  dem  universellen  ßv.  der  fmnilia  pecuniaqtie 
aus,  welche  nach  dem  Tode  zur  heredüas  wird.  Als  Erwerbs-Tbe  nennt 
er  zuerst  das  Manzipations-Testament,  dann  Yerwandtschaft  und  Patronat 
und  daran  anschließend  die  Antretung,  bezw.  den  notwendigen  Erwerb  der 
Erbschaft  und  deren  Ausschlagung.  Daß  es  sich  um  das  Manzipations-Testa- 
ment handelt,  beweisen  besonders  die  Untersuchungen  Kipps,  8.  561  a.  a.  O., 
der  als  besondere  Abschnitte  hervorhebt:  III.  de  familiae  efnptore,  libri" 
pende,  testibtts,  IV,  de  familiae  mancipatione.  Diese  Ausführungen  sprechen 
für  die  Richtigkeit  meiner  Anschauung,  dass  der  Ausgangspunkt  des  8abihus-Ss 
die  familia  bildet.  Diesem  Abschnitt  liegt  mit  Bezug  auf  die  Lenersche 
Palingenesie  folgendes  Quellenmaterial  zu  Grunde:  von  den  51  Büchern  des 
ulpianischen  Kommentars,  Buch  I — XIV,  Nr.  2421 — 2529;  von  den  16  Büchern 
des  paulinischen  Kommentars,  Buch  I  und  H,  Nr.  1598 — 1632;  von  den  36 
Büchern  des  Kommentars  von  Pomponius,  Buch  I — IV,  Nr.  378 — 434.  —  In 
dem  4.  Buche  von  Pomponius,  Nr.  428 — 434  wird  neben  dem  Tb.  der  Ver- 
wandtschaft größtenteils  von  der  bonorum  possessio  intestati  und  ctim  testamento 
gehandelt;  auch  Paulus  und  Ulpian  haben  in  ihren  Büchern  bei  Gelegenheit 
des  Erbrechtes  dieselbe  gestreift.  Es  ist  jedoch  klar,  dass  8abinus,  der  nur 
das  Civilrecht  darstellen  wollte,  die  bonorum  possessio  höchstens  erwähnt  hat, 
sodaß  wir  es  hier  lediglich  nur  mit  Exkursen  der  Kommentare  zu  thun  haben. 
Dies  hat  schon  Leist  a.  a.  0.  8.  45  Gothofredus  gegenüber  bemerkt,  dann 
Lenel  in  der  Paiingenesie  II,  p.  93,  n.  2  und  in  dem  Sabinus-8.  8.  32,  A.  1. 

II.  Die  von  dem  umfassenden  objektiven  realen  Rv.  dar  familia  ein- 
geschlossenen bezw.  abgeleiteten  einzelnen  objektiven  realen  Rve  und  deren 
Erwerbs-Tbe,  die  Legate.  Bei  diesem  Anlaß  behandelt  8abinus  die  aus  der 
familia  konstitutiv  bestellten  realen  Rve  -der  Personalservituten,  u^visfrucft^ 
und  usus,  insbesondere  auch  deren  Verlust-Tbe  und  das  Verhältnis  der 
proprietas  zum  Ususfrukt.  Vergl.  Lenel  a.  a.  0.,  8.  40  und  88.  Es  gehören 
hierher  in  der  Palmgenesie  UIp.  XV— XXV,  Nr.  2531—2633;  Paul.  III  und 
IV,  Nr.  1633—1691;  Pomp.  V— VII,  Nr.  435—520. 

in.  Patria  potestas,  dotninica  potestas,  manns  und  das  in  maticipio  esse 
und  deren  Erwerbs-  und  Verlust-Tbe  als  adrogatio,  adoptio,  in  manum  con» 
ventio,  mancij>atio  und  emancipatio.  Daß  wenigstens  die  patria  potestas  und 
deren  Erwerbs-  und  Verlust-Tbe    an  dieser  Stelle  erörtert   wurden,   geht  aus 
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dem  26.  Buche  Ulpians,  Nr.  2684 — 2696  und  aus  zwei  kurzen  Fragmenten 
des  4.  Buches  von  Paulus  hervor,  Nr.  1692  und  1693.  Die  ersteren  Stellen 
enthalten  Fragen,  die  sich  auf  die  Lehre  von  der  väterlichen  Gewalt  beziehen, 
HiDdemisse  der  iustae  nuptias,  Wahnsinn  des  paier  familias,  Gefangenschaft 
desselben,  Arrogation  und  Adoption.  Letztere  beiden  beziehen  sich  auf  die 
£inaiizipation  und  Adoption.  M.  E.  läßt  sich  dieser  Abschnitt  des  Sabinus-Ss 
YOn  zwei  Standpunkten  aus  erklären :  Die  familia  pecuniaque  kann  von  todes- 
wegen  durch  Manzipations-Testament  übertragen  werden.  Daran  schliesst  sich 
äsis  Legat,  welches  als  eine  lex  mandpi  erscheint.  Nun  aber  giebt  es,  wie 
auch  aus  Ghu.  H,  97  und  98  hervorgeht,  ein  Erwerb  des  universellen  realen 

Bves  unter  Lebenden  durch  adrogaiio  und  in  manutn  conventio ;  »ive 

quem  adoptaverimus,  sive  quam  in  manum  ut  uxorem  receperimus Es 

ist  dies  die  sogenannte  adquisäio  per  umversitatem.  Die  alte  familia  hört  auf, 
die  Schulden  gehen  infolgedessen  unter  und  die  res  gehen  per  universitatefn 
aber  in  das  Yermögen  des  Arrogators  oder  Ehemanns.  Sabinus  hat  also 
ähnlich  wie  später  Gaius  die  Fälle,  wo  es  sich  um  eine  universelle  res 
handelte,  zusammengestellt,  und  zwar  zuerst  die  Erwcrbs-Tbe  von  todeswegen 
und  dann  unter  Lebenden.  Auch  Gaius  sagt  II,  99 :  ac  prius  de  hereditatilms 
dkpiciamus.  Ein  anderes  Moment  spricht  noch  für  diese  Abteilung.  Die 
'^ria,  wie  auch  die  dominica  potestas,  die  mantis  und  die  Gewalt  über  die  in 
maneq>io  befindlichen  sind  in  der  familia  inbegriffen,  und  aus  diesem  Grunde 
erklart  es  sich  hauptsächlich,  warum  die  in  der  familia  enthaltenen  personalen 
Gewalten  über  Hauskinder,  uxor  in  manu,  in  mancipio  befindlichen  und 
personae  serväes  und  die  aus  der  Freilassung  hervorgehenden  Rve  der  libertini 
und  statu  liberi  mit  den  daraus  entstehenden  subjektiven  Berechtigungen  auf 
(fperae  lihertcrum  gerade  hier  zur  Darstellung  kamen.  —  M.  E.  hat  also 
Gothofredus  materiell  nicht  so  Unrecht,  wenn  er  diesen  Abschnitt  a.  a.  0. 
betitelte:  de  potestate  et  causis  stcUus,  de  patria  potestate,  deque  adoptionibus, 
de  dominica  potestate  deque  manumissionibus  et  causa  liherali;  auch  Leist 
lenkt  auf  8.  54,  A.  2  zu  Gunsten  dieser  Kategorien  ein.  Sie  stützen  sich  auf 
die  nicht  hinwegzuleugnenden  Ausführungen  Ulpians  und  Paulus,  und  es  ver- 
schlagt nichts,  wenn  der  Kommentar  von  Pomponius  von  den  Kompilatoren  in 
Bezug  auf  die  patria  potestas  nicht  benützt  worden  ist.  Voigt  a.  a.  0.  geht 
jedoch  zu  weit,  wenn  er  sogar  bei  der  dominica  potestas  noch  genauere  Unter- 
abteilungen macht,  für  welche  kern  einziges  sicheres  Fragment  eioe  Grundlage 
giebt  Kipp,  S.  549  hält  es  für  wahrscheinlich,  dass  hier  neben  Arrogation 
^d  Adoption  die  Emanzipation  und  Freilassung  behandelt  worden  seien. 
Anch  Krüger  fuhrt  zwischen  Legat  und  statu  liberi  Adoption,  Emanzipation 
und  Freilassung  auf,  während  Leist  und  Karlowa  diese  Kategorien  für  unsicher 
erklären.  Zu  weit  geht  Lenel  a.  a.  0.,  S.  53/54,  wenn  er  annimmt,  dass  hier 
Sabinus  einen  HauptteU  seines  Ss  de  iure  personarum  behandelt  habe.  Denn 
^  gaianische  ius  quod  pertinet  ad  personas  geht  von  einem  ganz  anderen 
Öesichtspunkte  aus.  Damach  werden  die  Freilassung,  Adoption  und  Arrogation, 
^ancipation  und  in  manum  conventio  als  Tbe  zur  Erzeugung  eines  eigenartigen 
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personalen  Rves  aufgefaßt  und  dargestellt,  im  Sabmus-S.  dagegen  als  Erwerbs- 
und Verlust-Tbe  der  in  der  familia  enthaltenen  personalen  Gewalten.  Nicht 
um  Darstellung  des  im  personanim  hdJiAQM  es  sich,  sondern  um  Darlegung 
des  objektiven  Rves  der'  familia  hinsichtlich  ihres  personalen  Inhaltes.  Sabinus 
stellt  hier  res,  das  sind  reale  objektive  Rve,  dar.  Quius  dagegen  will  in  I,  48  ff. 
die  verschiedenen  Arten  personaler  ßve  die  Mannigfaltigkeit  des  iws  personamm 
erörtern.  Daher  ist  die  Vermutung  von  Lenel,  S.  55,  dass  noch  ein  Titel  de 
lihertis  einzuschieben  sei,  zu  verwerfen,  vielmehr  ist  der  Ansicht  Kariowas, 
S.  688  und  Leists,  S.  54  darm  beizustimmen,  dass  das  itis  personamm  im 
Sabinus-S.  keine  Stätte  gefunden  hat;  dagegen  halte  ich  es  für  zu  weit  ge- 
gangen, wenn  Kariowa  die  Titel  de  statu  liberis  und  de  operis  lihertorum  nur 
als  eine  Anknüpfung  zur  Legatenlehre  ansieht  und  die  Behandlung  der  patria 
potestas,  Adoption,  Emanzipation  u.  dergl.  an  dieser  Stelle  für  ganz  unsicher 
erklärt,  nach  dem  Vorgange  von  Leist,  S.  46,  der  die  Auslassungen  über 
Adoption,  Manzipation,  patria  potestas  als  ulpianische  Streifzüge  zu  halten 
geneigt  ist.  Starke  innere  Gründe  sprechen  vielmehr  dafür,  daß  die  in  der 
familia  eingeschlossenen  personalen  Gewalten  im  Gegensatz  zu  der  in  der 
1.  und  2.  Abteilung  allein  in  Betracht  gezogenen  realen  familia  hier  zur 
Sprache  gekommen  seien. 

IV.  Diejenigen  res  corporales  und  incorporales,  welche  als  singulae  res 
durch  mancipatio,  in  iure  cessio  und  traditio  erworben  werden  können.    Dabei 
kam  es  Sabinus  offenbar  darauf  an,    die  Manzipation   und   die   leges  mancipi 
eingehend  zu  erörtern,    so   daß    hier  die  Lehre  von  den  objektiven  Rven  zu 
Gunsten  der  des  Tbes  etwas  zurücktritt.     Es  würde  dieser  Teil  etwa  Gai.  II, 
18 — 26  entsprechen.     In  der  That  wird  von  Paulus,  wie  auch  von  Pomponius 
in    den    einschlägigen    Büchern   von    der    Servitutbestellung   gesprochen;    be- 
kanntlich   wurden    einige    durch    lex   mancipi    vorbehalten,    bezw.    auferlogt. 
Siehe  Pomp.  VIII,  Nr.  529,  530;  Paul.  III,  Nr.  1699  und  1700;  Ulp.  XXVIII, 
Nr.    2704-2706.      Darauf    gestützt,     daß     in     den     einschlägigen     Quellen 
lediglich  von  den   lex  mancipi  bei   Bestellung  von   Servituten    die   Rede    sei, 
neigt  sich  Lenel  Seite  56 — 58  mehr  der  Auffassung  zu,  wonach  hier  nur  die  lex 
mancipi  im  Zusammenhang  mit  der  lex  mancipi  der  siaiu  liberi  behandelt  wurdo. 
Nach  fr.  9,  §  1,  3  [40,7]  könne  die  lex  mancipi  die  Rechtslage  eines  statuliber  niilit 
verändern;  im  Gegensatze  stehe  die  Regel /wwrfi  conditio  mutabilis  est.     Für  die 
Wahrcheinlichkeit  unserer  Auffassung  spricht  der  Gedankengang  des  Sa,  den  auch 
Kariowa  a.  a.  0.    andeutet.     Wurden    bis   jetzt    universelle   Rve    und    deren 
Erwerbs-  und  Verlust-Tbe  behandelt,   so  sollen  nun  auch  die  singulae  res  zu- 
nächst nur  in  Ansehung  ihres  Erwerbs-Tbes  berücksichtigt  werden.     Ist  diese 
Auffassung  richtig,    dann  müssen  wir  auch  die  Behandlung  der  in  iure  ce^sh 
zugeben  und  ähnliche  Erörterungen  hier  vermuten,  wie  die  in  Gai.   I,   18  f.  f. 
Auch   knüpft  sich   dann    die   Lehre    vom  Kauf,    wie    schon    andere    bemerkt 
haben,  und  Lenel  auch  zugiebt,  sehr  leicht  daran  an.    Für  diese  Verknüpfung 
spricht  noch,    daß  die  Kaufberedung    auch  später,    als  sie  als  Erzeugungs-Tb. 
einer  Obligation  anerkannt  -war,  ihren  früheren  Charakter  als  causa  des  Eigen- 
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tumserwrerbs  beibehielt;  vergl.  Kariowa  II,  S.  612.  —  Auch  die  tutela  könnte  Sa- 
binos  hier  erwähnt  haben,  insoweit  sie  durch  in  iure  cessio  übertragbar  war. 
Vergl.  Ulpian  Fr.  XIX 11.  So  wenig  wie  das  gajanische  verhindert  das 
sabinianische  S.,  daß  an  verschiedenen  Orten  die  gleichen  res  unter  verschiedenen 
Oesichtspunkten  beleuchtet  werden.  Aus  fr.  2  de  tut  26,1  kann  geschlossen 
werden,  daß  Sabinus  auch  beim  Erbschaftserwerb  von  der  Tutel  gesprochen 
habe.  Vergl.  auch  fr.  1  de  auct.  et  cmis.  ttä.  26,8  von  Ulpian.  So  kommen 
femer  die  Praedialservituten  außer  bei  dieser  Gelegenheit  auch  noch  im  dritten 
Buche  vor,  wo  sie  ex  professo  als  solche  zum  Vortrag  kommen.  Von  diesem 
Abschnitt  hat  Leist  nur  die  Tradition  erwähnt,  an  die  er  gleich  die  bonae  fidel 
Kontrakte  anknüpft.  In  der  Anm.  3,  S.  46  behandelt  er  die  Auflage  der 
Servituten  unter  dem  Gresichtspunkte  der  leges  traditiomim.  Es  ist  jedoch  s^u 
bedenken,  daß  die  Kommentare,  soweit  sie  von  der  Manzipation  handelten, 
von  den  Kompilatoren  nicht  mehr  berücksichtigt  werden  durften  und  daß 
vielfach  von  ihnen  der  mancipatio  bezw.  lex  mancipi  die  traditio  bezw.  lex 
fraditionis  untergeschoben  wurde.  Nach  klassischem  Recht  aber  konnte  in 
den  fraglichen  Fragmenten  gar  nicht  von  einfer  lex  traditioni^  gesptochen 
werden,  angesichts  der  Fr.  Vat,  47;  ....  civili  enim  actioni  constitui  potest, 
non  traditione  quae  iuris  gentium  est.  Gleicher  Ansicht,  daß  hier  von  der 
Manzipation  ex  professo  die  Rede  war,  sind  Kariowa  I,  S.  688  und  Krüger, 
Geschichte,  8.  151.  Zweifelnd  verhält  sich  Kipp  a.  a.  0.,  S.  550.  Voigt  a. 
a.  0.  ist  auch  hier  in  ein  Übermaß  geraten,  indem  er  behauptet,  daß  Sabinus 
an  dieser  Stelle  von  der  Manzipation,  der  fiducia  und  der  XJsucapion  gehandelt 
habe.  Letztere  beiden  The  kommen  hier  jedenfalls  in  Wegfall,  da  sie  un- 
zweifelhaft erst  im  dritten  Buche  zur  Darstellung  gelangen. 

V.  Die  obligatorischen  Rve  des  Kaufes  und  der  Sozietat  und  die  aus 
dem  Miteigentum  und  der  Miterbschaft  hervorgehenden  obligatorischen  Be- 
ziehungen. Daß  die  Sozietät  der  communio  vorausgegangen  sei,  geht  aus  dem 
Kommentar  von  Pomponius  XII  hervor;  fr.  59  [17,  2].  Er  behandelt  hier 
eine  Einzclfrage  des  Sozietätsverhältnisses  und  erst  im  13.  Buche  das  Mit- 
eigentanasverhältnis;  siehe  Lenel  a.  a.  0.  S.  62.  Daran  anschließend  ist  auf- 
fallender Weise  von  Ulpian  die  Lehre  von  der  Zahlung  an  den  Prokurator 
erörtert  worden.  —  Voigt  stellt  hieher  Miete,  nexum  und  mxituum,  sodann 
alle  andern  ausstehenden  honae  ^c?e/-Obligationen.  Kariowa  reiht  an  den 
Kauf  die  andern  den  Singularerwerb  vorbereitenden  obligationes  bonae  fidei 
und  giebt  die  Möglichkeit  zu,  daß  sämtliche  andern,  nicht  unter  jenen  Gesichts- 
punkt fallende  bonae  fidei  obligationes  zur  Darstellung  gekommen  sein  könnten. 
Kruger  nimmt  nur  noch  Miete  und  Kommodat  an.  Bezeugt  ist  Miete  nicht, 
ebensowenig  mutuum  und  nexum.  Letztere  beiden  sind  von  vornherein  aus- 
zuscheiden. Kipp  a.  a.  0.  nimmt  als  wahrscheinlich  an,  daß  die  Miete  hier 
mitbehandelt  worden  sei;  sie  sei  ja  mit  dem  Kauf  sehr  verwandt,  Javolenus 
habe  sie  in  lib.  IV,  V  unzweifelhaft  neben  dem  Kauf  erörtert.  Aus  Gründen, 
die  ich  später  darlegen  werde,  nehme  ich  jedoch  mit  Lenel  an,  daß  auch 
Miete  hier  auszuscheiden  sei,  so  daß  Kauf  und  Kommunion  [im  weitem  Sinne], 
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dos  und  Tutel  als  eine  zusammenhängende  Qruppe  Gegenstand  der  sabinianischen 
Darstellung  bildet.  Zur  Erklärung  jenes  ulpianischen  Exkurses  über  die 
Zahlung  an  den  Prokurator  hat  Lenel  8.  61  a.  a.  0.  die  Vermutung  auf- 
gestellt, daß  Sabinus  auch  die  Rve  der  argmtarii  socii  besprochen  habe.  Bei 
diesen  galt  der  Grundsatz,  daß  der  einzelne  nicht  gültig  für  alle  novieren, 
wohl  aber  gültig  eine  Zahlung  in  Empfang  nehmen  könne ;  vergl.  fr.  27  pr. 
de  pactis  2 ,  14.  Von  hier  aus  erkläre  sich  dann  der  sabinianische  Satz :  vero 
procuratori  rede  solvitur  und  daran  anknüpfend  die  Exkurse  von  Ulpian  XXX 
Nr.  2736  und  2737  und  Paulus  XVI  Nr.  1727.  Dieser  Vermutung  gebührt 
vor  derjenigen,  nach  welcher  Sabinus  zwischen  Kauf  und  Sozietät  auf  das 
Mandat  eingegangen  sei,  der  Vorzug. 

VI.  Das  objektive  Ev.  der  Ehegatten  unter  einander  soweit  dasselbe 
vermögensrechtlicher  Natur  ist  und  die  daraus  sich  ergebenden  Beziehungen 
auch  zu  dritten  Personen,  nämlich  die  dos.  An  der  Darstellung  der  dos  als 
res  erkennt  man  sehr  deutlich  die  Art  und  Weise  der  römischen  Systematik. 
Zuerst  die  Arten  des  objektiven  realen  Rves:  ülp.  XXXI  Nr.  2751; 
Pomp.  XIV  Nr  595;  dann  der  Zweck  desselben:  Ulp.  XXXI  Nr.  2752 
—2759;  Paul.  VII  Nr.  1745  und  1746.  Vermutlich  zur  schärferen  Be- 
leuchtung des  Zweckes  dieser  res  knüpft  Sabinus  daran  die  Darstellung  der 
donatio  inter  virum  et  uxorem:  Ulp.  XXXTT,  XXXTTT  Nr.  2760  —  2782; 
Paulus  VII  Nr.  1747—1753;  Pomp.  XIV  Nr.  598—601;  dann  folgen  die  Ent- 
stehungs-Tbe  de  dotis  cmistüuendae  modis.  TJlp.  XXXIV  Nr.  2783—2793; 
Paul.  VII  Nr.  1754—1759;  Pomp.  XIV  Nr.  602—605;  endlich  die  Auf- 
hebungs-Tbe  des  Rves:  ülp.  XXXV,  XXXVI  Nr.  2796  —  2823;  Paul.  VII 
Nr.  1760—1779;  Pomp.  XV,  XVI  Nr.  607—637. 

VJI.  Das  objektive  Rv.  zwischen  Vormund  und  Mündel,  nämlich  die 
Tutel;  zuerst  die  Arten  der  Tutel,  ülp.  XXXVI:  tutela  testammktria; 
XXXVIII,  XXXIX  Nr.  2838,  2839:  legithna  tutela  patroni;  Nr.  2840:  cessüia 
tutela;  Nr.  2841—2849:  tutela  dativa;  XXXVH  Nr.  2832—2836:  legUima 
agnatorum  tutela.  Mit  den  Arten  der  Tutel  sind  zugleich  die  Erwerbs-Tbe 
dieser  res  vorgetragen;  daß  auch  die  Verlust-Tbe  behandelt  wurden,  klingt 
noch  in  Nr.  2832  —  2836  nach.  Dann  folgt  die  auctoritas  tutoris  ülp.  XL 
Nr.  2854  und  2855.  Die  subjektiv  rechtlichen  Beziehungen  zwischen  Vormund  und 
Mündel  finden  in  der  actio  tutelae  und  de  rationibus  distraliendis  Aufnahme; 
Paul.  Vm  Nr.  1785  und  1786,  Pomp.  XVH  Nr.  651.  Hier  hat  Leist  in 
seiner  Tafel  nur  die  einfache  Rubrik  tutela,  Qothofredus  a.  a.  0.  bemerkt  zu 
dieser  Stelle,  de  tutelis  in  genere  et  de  testamentaria  tutela;  de  legitima  ttUela 
et  curatore  furiosi;  de  dativa  tutela  et  actione  tutelae  de  administratione  et 
auctoritate  tutoris.  Im  großen  und  ganzen  wird  also  seine  Angabe  bestätigt, 
auch  vom  curator  furiosi  hat  jedenfalls  Sabinus  gesprochen,  denn  die  cura  furiosi 
ist  eine  Einrichtung,  welche  unmittelbar  aus  dem  Civilrecht  hervorgegangen  ist^ 
vergl.  Kariowa  n  301  f.  Noch  weiter  geht  Voigt,  welcher  hier  Sabinus  die 
cura  im  Allgemeinen  erörtern  läßt ;  s.  a.  a.  0.  seinen  8.  Untertitel  und  den  Haupt- 
titel. Die  cura  minoruyn  ist  vielmehr  erst  in  den  Kommentaren  behandelt  worden. 
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Lenel  nimmt  als  EinleituDg  zur  Tutel  einen  Abschnitt  de  iurisdictione  tutelari 
an.  Auch  diesen  Abschnitt  halte  ich  für  eine  Zuthat  von  Ulpian  Nr.  2824 — 2827. 
Es  liegt  nicht  im  Wesen  eines  knapp  gehaltenen  Ciyilrecht-Ss,  ö£PentIich 
rechtliche  Erörterungen  hineinzuziehen;  so  gut  wie  Sabinus  das  ius  honorariiim 
Yon  seiner  Darstellung  ausschloß,  so  gut  hielt  er  auch  das  ius  publicum  fem. 

Vin.  Die  aus  Delikten  hervorgehenden  objektiven  oblig.  Rve,  so- 
fern sie  civilrechtlicher  Natur  sind.  Zunächst  das  furtum  und  als  Anhang 
dazu  die  arbores  succisae  femer  das  damnum  iniuria  datum  der  lex  Aquilia, 
die  civilrechtliche  (ictio  damni  infecti  und  die  actio  legis  Comeliae  [iniuriarum] 
8.  Lenel  a.  a.  0.  S.  71.  Beim  furtum^)  entwickelt  Sabinus  zunächst  die 
BegriflTsbestimmung,  Ulp.  XL,  XLI,  welche  bis  fr.  45  des  Dlgestentitels  reicht, 
8.  Lenel  S.  69;  dann  die  genera  furtorum  Ulp.  XLI,  deren  Sabinus  4  annahm: 
manifestum,  nee  manifestum,  conceptum,  oblatum;  s.  Gai.  IH  183.  Sabinus 
yerstand  unter  furtum  die  gestohlene  Sache  selbst,  vergl.  auch  Kariowa  II 
S.  774.  Mit  den  verschiedenen  Arten  der  gestohlenen  Sache  waren  auch 
zugleich  die  verschiedenen  obligatorischen  Bve  charakterisiert;  denn  die  röm. 
Juristen  bezeichnen  oft  mit  der  Sache  und  der  an  ihr  vorgenommenen  Thätig- 
keit  das  Rv.  Ich  erinnere  an  rem  utendam,  servandam  dare  u.  s.  w.  Am 
Schlüsse  dieser  Abteilung  behandelt  dann  Sabinus  die  verschiedenen  Aktionen, 
die  sich  mit  jenen  4  Arten  des  furtums  decken;  Ulp*  XLII.  Auch  einige 
ursprüngliche  Worte  von  Sabinus  suid  uns  hier  erhalten.  Qellius  11,  18,  §  20,  21. 
Ulp.  XLI  Nr.  2870.  Auf  die  lex  Aquilia  beziehen  sich  Ulp.  XLII  Nr.  2888, 
Paul.  X  Nr.  1805 — 1809.  Auf  die  actio  damni  infecti  [nicht  etwa  cautio  d.  i.] 
Ulp.  XLH  Nr,  2889—2894,  Paul.  X,  Nr,  1810—1818,  Pomp.  XX  und  XXI, 
Nr.  676—683.  Auf  die  actio  ex  lege  Cornelia  Ulp.  XLII  Nr.  2895  und  2896, 
Paul.  X  Nr.  1814—1816. 

IX.  Die  Obligationen,  welche  aus  dem  mit  re  bezeichneten  allge- 
meinen Tb.  hervorgehen  und  deren  einzelne  Tbe.  Ulp.  XLIII,  XLIV, 
Nr.  2897—2914;  Paul.  X  und  XI,  Nr.  1817—1825,  1827—1884;  Pomp.  XXI, 
XXU  und  XXin,  Nr.  684 — 710.  Im  einzelnen  gehören  hieher  folgende 
Tbe:  Irrtümliche  Zahlung  einer  Nicbtschuld;  sonstige  ungerechtfertigte  Be- 
reicherungen; die  sog.  Lmominatrealkontrakte;  femer  die  Tbe,  aus  denen 
auch  die  aedilizischen  Erlagen  und  die  actio  de  peculio  hervorgehen.  Wenn 
also  die  solutio  unter  dieser  Rubrik  von  Sabinus  behandelt  wird,  so  geschieht 
dies  nicht,  um  sie  als  Aufhebungs-,  sondern  als  Begrändungs-Tb.  von  Obli- 
gationen zu  betrachten.  Die  solutio  indebiti  ist  wohl  einer  der  ersten  und 
daher  auch  ältesten  Fälle  der  generellen  condictio.  Zu  einer  Zeit,  wo  noch 
nicht  der  Eondiktionsgedanke  in  der  Weite  aufgefaßt  war,  wie  ihn  die  veteres 

nach  Sabinus  Angabe   in  fr.   6  de  cond.  12,5  aufgestellt  haben: id 

quod  ex  iniusta  causa  apud  aliquem  sit,  posse  condici,  lehnte  man  den  Tb. 
der  condictio  an  das  mutuum  an.  In  seinen  I.  III  91  sagt  Gaius:  is  quoqiie, 
fpü  mm  debitum  accepit  ab  eo,  qui  per  errorem  solvit,  re  obligatur;  nam  proinde 

«)  Ulp.  XL -XLII  Nr.  2856-2886,  Paul.  IX  Nr.  1787—1802,  Pomp.  XVIII 
Nr.  652—674. 
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ei  condici  potest  si  paret  Eum  Dave   Oportere,    ac   si  mutuum  accepissef. 
linde  quidam  putan^,  pupillum  et  rnulierem,  cui  »im  tiäaris  auctoritate  non  dehi- 
tum  per  errarem  datum  est,  non  teneri  condictione,  fwn  magis  quatn  mutui 
datione.   sed   haec   species    obligationis   non    videtur    ex   contractu,    quia    is  gut 
solvendi  animo  dat,   magis  distrahere  vult  negotium  quam  contrahere.     Vergl. 
auch  fr.  33  de  cond,  indeb.   12,   6,   wonach   Julian   die  condictio  indebiti   aus 
einem  negotium   herleitet,    und  fr.  13  §  2  comm.  13,6.     Daher  ist  wohl   die 
condictio  indebiti  eine  der  ältesten  und  wurde  auch  späterhin  besonders  behandelt, 
als    man    die    condictio   nicht    mehr  vom  Tb.  eines  negotium  abhängig  hielt; 
vergl.  Kariowa  II  S.  67  —  68  und  Bekker  Aktionen  I  8.  103  flf.     Es  ist  daher 
klar,  daß  Sabinus  in  dieser  seiner  Lehre  zuerst  die  sohdio  indebiti  behandelt 
hat   und    daß    daran   sich  von  Seiten  der  Kommentatoren  Exkurse  schlössen. 
Dies   mag    dann  einige  Schriftsteller  veranlaßt  haben,    hier  einen   Abschnitt 
de  solutionibus  et  liberationibus  anzunehmen,  s.  z.  B.  Leist  a.  a.  O.  S.  44  unter 
der  Rubrik  condictio,   ferner  Voigt  und  Krüger  a.   a,  O.  Kariowa  I  S.   688 
nimmt  an,  daß  die  solutio  zur  Lehre  von  den  Kondictionen  geführt  habe,  also 
unmittelbar    vorher  behandelt  worden  sei,    um  der  condictio  willen  seien  die 
Begriflfe  des  solvere  und  credere  vorausgeschickt;    während  Krüger  a.   a.    O. 
Anm.  15  der  Ansicht  huldigt  wegen  der  solutio  indebiti  seien  die  Kondiktionen 
behandelt.     Voigt  nimmt  außer  dem  oben  erwähnten  Titel  auch  noch  einen 
andern  an  dieser  Stelle  an:  per  qtias  personas  nobis  obligatio  adquirüur.     Von 
den  Stellen,  welche  Voigt  für  diesen  Titel  beibringt,  sind  willkürlich  darauf 
bezogen  fr.  2  [46,1],  fr.  31  [18,1],  fr.  3  [21,2],  fr.  32  [50,17].    Auch  die 
andern,  welche  einen  entfernten  Bezug   darauf  haben,  fugen  sich  unter  den 
Begriff  der  condictio  oder    können    als  Exkurs   betrachtet  werden,    so  Paul. 
fr.  24  und  31  [7,1],  TJlp.  fr.   41  [15,1],  fr.   19  [17,1],  fr.  23  [41,1];    s. 
Kipp  a.  a.  O.  S.  554,  imd  Lenel  S.  73.  —  Auch  die  Tbe  der  actiones praescriptis  verbis 
erzeugen  Kondictionen.     In  fr.  19  §  2  de  praes.  43,  26  wird  sogar  dieselbe 
von  Julian  mit  der  actio  praescriptis  verbis  identifiziert.     Es  ist  möglich,   daß 
hier  ein  Fehler  der  Handschrift  vorliegt,  siehe  Bekker  Aktionen  I  110  A.  33. 
Immerhin  ist  aber  die  Stelle  ein  Beweis,  wie  sehr  man  sich  an  die  Konkurrenz 
der  condictio  incerti  gewöhnt  hatte  und  spräche  dafür,  daß  Sabinus  unter  dieser 
Rubrik  auch  die  Tbe  der  sogenannten  Innominatrealkontrakte  behandelt  hat.  — 
Leist  S.  48  A.  6   meint,   daß   die   aedilizischen  Klagen  infolge   der  stipulatio 
duplae  schon  in  das  Qebiet  der  nachfolgenden  Abteilung,   der  Stipulationen 
zu  rechnen  seien.     Die  duplae  stipulatio  bezieht  sich  aber  regelmäßig  auf  die 
Eviktion  fr.  37  pr.  §  1,  fr.  2  de  evictione  21,  2.    Und  selbst  wenn  nach  fr. 
31  §  20  de  aedil.  ed.  21,  1  eine  stipulatio  duplae  geleistet  wurde,   so  würde 
nicht  die  actio  redhibitoria  oder   quanti  minoris  oder  de  omamentis  angestellt, 
sondern    die   actio   ex   stipulatu.     Und  warum   sollte    denn  Sabinus   hier    die 
actiones  aedilimae  behandelt  haben,   weil  er  in  einer  folgenden  Abteilung  die 
Stipulationen  darstellt?   Daß   die  Tbe  der  aedilizischen  Klagen  gerade  unter 
den  Titel  de  condictione  in  Betracht  kommen,  läßt  sich  angesichts  des  Quellen- 
materials nicht  bezweifeln.    Auch  Lenel  S.  78  hat  die  Frage  zu  beantworten 
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gesucht,  wie  Sabinus  in  seinem  Werke  über  das  Civil  recht  zur  Behandlung 
des  kurulischen  Ediktes  komme.  Er  verwirft  ebenfalls  die  dargestellte  Meinung 
von  Leist.  Nach  seinem  Dafürhalten  ist  die  Erörterung  des  aedilizischen 
Ediktes  in  den  Kommentaren  folgendermaßen  zu  erklären:  bei  Gelegenheit 
der  lUterarum  obligatio,  die  Sabinus  entweder  vor  oder  hinter  der  verhorum 
obligatio  behandelt  habe,  sei  er  auf  die  argentarii  gekommen,  in  deren  Geschäfts- 
kreis der  Litteralkontrakt  eine  dominierende  Rolle  gespielt  hätte.  Bei  Er- 
wähnung des  tratisscripfio  a  re  in  personam  hätte  nun  Sabinus  gesagt,  daß  der 
Klage  der  argefUaritd^  aus  diesem  Kontrakt  mancherlei  Einreden  entgegengesetzt 
werden  könnten,  namentlich,  wenn  seine  Forderung  aus  der  Versteigerung  von 
Sklaven  hervorgegangen  sei,  die,  daß  der  Sklave  morhoms  gewesen  oder  die 
Kleider  und  Ornamente,  die  der  Sklave  zur  Zeit  des  Verkaufs  trug,  nicht 
mitgeliefert  worden  seien.  Hieran  werde  Sabinus  einen  kleinen  Exkurs  über 
den  Begriff  des  morhostis  angeknüpft  haben,  dem  die  Ausführung  bei  Gellius 
entnommen  sei.  Die  Kommentatoren  aber  hätten  bei  dieser  Gelegenheit  das 
ganze  aedilizischc  Edikt  erörtern  können.  —  Diese  Ausführungen  von  Lenel 
leiden  an  zwei  schwachen  Punkten.  Einmal  ist  es  zweifelhaft,  ob  der  Litteral- 
kontrakt bei  den  argentarii  eine  derartige  dominierende  KoUe  spielte.  Im 
Depositengeschäfte  wenigstens  ist  der  Litteralkontrakt  nach  den  Ausführungen 
Kariowas  K.  R.  11  S.  824  nicht  in  Anwendung  gekommen.  Außerdem  scheint 
mir  aus  den  Quellen  hervorzugehen,  daß  die  exceptio  mercis  non  tradita^  nicht 
der  Klage  aus  einem  Litteralkontrakt,  sondern  der  actio  venditi  gegenüber 
geltend  gemacht  wurde.  Vergl.  Gai.  IV  126  a  und /;•.  25  de  a.  e.  19,  1. 
Ebenso  wurde  die  exceptio  redhihitionis  der  actio  venditi  gegenüber  vorgebracht. 
Daß  beim  Depositengeschäft  die  actio  cum  compensatione  ebenfalls  keine  Klage 
ans  einem  Litteralkontrakt,  sondern  eine  Klage  besonderer  Art  war,  geht 
hervor  aus  Gai.  IV  64  alia  causa  est  illius  actianis  qua  argentariiis 
ejcperitur  ....  *).  Der  zweite  schwache  Punkt  dagegen  ist  der,  daß  Lenel 
in  denselben  Fehler  verfallt,  wie  Leist.  Wenn  Sabinus  jene  Tbe  bei  der  Litteral- 
übligation  behandelt  hat,  so  kann  er  nicht  vorher  schon  sich  mit  der 
damit  zusammenhängenden  exe.  mercis  mn  traditae,  bezw,  redhihitionis  beschäftigt 
haben;  es  kann  aber  nicht  bezweifelt  werden,  daß  die  Tbe  der  aedi- 
lizischen Klagen  unter  die  sabinianische  Rubrik  de  coyidictione  fallen.  Lenel 
selbst  stellt  ein  Fragment,  das  unwiderleglich  von  dem  kurulischen  Edikt 
handelt,  in  seiner  Palingenesie  unter  die  Rubrik,  de  condictione.  Allerdings 
vermutet  er,  daß  diese  Stelle  doch  nicht  hierher  gehöre.  Es  ist  dies  fr.  6 
[W,9],  ^V.  1827.  Diese  lex  gehört  zu  der  Pertinenzlehre  und  steht  folglich 
im  Zusammenhang  mit  dem  kurulischen  Edikt.  Ich  werde  noch  darauf  zurück- 
kommen. Der  Grund,  warum  in  dieser  Abteilung  Sabmus  anscheinend  die 
aedilizischen  Klagen  dargestellt  hat,  ist  m.  E.  vielmehr  der,  daß  die  obli- 
gatorischen Verhältnisse,  aus  denen  die  actiones  aediUciae  entspringen,  mit  den 
übrigen  unter  dieser  Abteilung  verwandt  sind,  nämlich  mit  den  obligatorischen 
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Ryen,  aus  denen  die  Bereicherungsklagen  und  die  actio  de  pectdio  entspringen, 
siehe  Kariowa  I,  S.  688.  Es  entsteht  hier  nur  eine  von  vornherein  rechtlich 
beschränkte  Haftung,  beschränkt  insofern,  als  nicht  für  das  gesamte  Interesse 
einzustehen  ist;  bei  der  (ictio  de  peculio  eine  Haftung  nur  so  weit  daspeculium 
reicht,  bei  der  actio  redhibitoria  eine  Haftung  blos  für  den  Kaufpreis  mit- 
samt den  Zinsen ,  bei  der  quanti  minoris  blos  für  den  Überschuß  des  ge- 
zahlten Preises  über  den  objektiven  Wert.  Vergl.  fr,  38,  pr.,  §  13,  de  aed. 
ed.  21,1;  fr.  25,  §  1  de  except.  r.  i.  44,2,  bei  der  de  ornamentis  für  die  zum 
Kaufgegenstand  gehörenden  Akzessorien.  Gerade  die  beschrankte  Haflung 
eignet  sich  für  die  condictio  certi  bezw.  incerti.  —  Der  Titel  dieser  Abteilung 
ist  nach  Lenel  de  condictione.  Hier  muß  aber  condictio  nicht  als  Blagrecht 
aufgefaßt  werden,  sondern  Sabinus  meint  hier  das  condictione  teneri,  ein  civil- 
rechtliches  obligatorisches  Haftungsverhältnis.  Dieses  objektive,  obligatorische 
Rv.  ist  genereller  Natur  und  kann  als  solches  mehrere  engere  Obligationen  in  sich 
fassen.  Die  generelle  Obligation  spielt  bei  der  Regel  bis  de  eadem  re  ne  sü  actio 
eine  Rolle ;  zwischen  ihr  und  den  individuellen  Obligationen  besteht  analythische 
Identität.  Siehe  unter  Vn  A.  der  Abh.  Diese  generelle  condictio  kann  nun  entweder 
eine  condictio  certi  oder  incerti  sein.  Beide  haben  ihren  Ursprung  im  Givilrecht 
und  sind  von  der  condictio  de  certa  credita  pecunia  sdiarf  zu  sondern.  Letz- 
tere ist  jedenfalls  auf  die  legis  actio  per  iudicis  posttdationem  zurückzuführen. 
Die  beiden  ersteren  dagegen  auf  die  legis  actio  per  condictonem,  welche  vom 
Gesetzgeber  der  lex  Silia  und  lex  Calpurnia  von  vorn  herein  als  ein  um- 
fassender modus  agefuli  gedacht  wurde.  Vergl.  Kariowa  11,  S.  594,  757  und 
762.  M.  E.  hat  nun  Sabinus  unter  dieser  Rubrik  nicht  etwa  die  condictio  de 
certa  credita  pecunia  behandelt,  denn  sonst  hätte  er  schon  hier  auf  die  Stipu- 
lation und  expensilatio  und  außerdem  noch  auf  das  mutu/um  eingehen  müssen. 
Dies  sind  nämlich  die  drei  Haupt-Tbe  jener  actio,  s.  Cicero,  pro  Soscio  Comoedo 
c.  4,  §  §  10,  14.  Daß  Sabinus  aber  die  Verbalobligationen  fiir  sich  dargestellt 
hat,  ist  sicher  bezeugt  und  daß  er  hinsichtlich  des  Litteralkontrakts  dasselbe 
gethan,  darin  stimmen  fast  alle  Schriftsteller,  die  diesen  Punkt  behandeln, 
überein.  Was  nun  zunächst  die  condictio  certi  anbelangt,  so  wird  dieselbe 
von  Ulpian  m  fr.  9.  de  r.  c.  12,1  folgendermaßen  charakterisiert:  certa  con- 
dictio cotnpetit  ex  omni  catisa,  ex  omni  obligatione,  ex  qua  certum  petatur,  »ive 
ex  certo  copitraciu  petatur,  sive  ex  incetio;  licet  enim  nohis  ex  omni  contractu 
certum  condicere,  dummodo  praesetis  sit  obligatio:  ceterum  si  in  diem  sit  vel 
stib  condicione  obligatio,  ante  diem  vel  condicionetn  non  potero  a^ere.  Der  Tb. 
dieser  Obligation,  welche  die  Grundlage  der  condictio  bildet,  ist  also  soweit 
gespannt,  daß  die  Merkmale  vieler  Entstehungs-Tbe  von  Obligationen  durch 
ihn  erfaßt  werden,  m.  a.  W.,  er  erzeugt  ein  obligatorisches  Rv.,  welches  in- 
folge seiner  wenigen  Tbs-Merkmale  viele  einzelne  individuelle  Obligationen 
aufnehmen  kann.  Sie  ist  also  eine  Obligation,  die  sich  als  eine  höhere  Ab- 
straktion der  einzelnen,  individuellen  Obligationen  bezeichnen  läßt.  Daher 
findet  hier  infolge  der  analythischen  Identität  der  res  Konsumptionskonkurrenz 
statt    zwischen     der    generellen    condictio    und    den    einzelnen    individuellen 
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Aktionen,  bezw.  es  wird  durch  die  Anwendung  der  Regel  bis  de  eadem  re  ne 
sit  actio  die  exceptio  rei  iudicatae  erzeugt,  oder  falls  Surrogate  des  Urteils 
vorhanden  sind,  wie  z.  B.  der  Schiedseid,  die  exceptio  iutis  iwandi,  Vergl. 
fr,  5  de  except,  r.  i.  44,2;  fr.  28,  §  4  de  iurei.  12,2.  Gehen  wir  nun  auf 
unsre  Hauptaufgabe  näher  ein,  darzulegen,  wieso  Sabinus  sich  veranlaßt  sah, 
scheinbar  wenigstens  unter  dem  Titel  de  condictione  das  kurulische  Edikt  zu 
berühren.  Denn  daß  er  dasselbe  als  solches  nicht  behandelt  hat,  steht  für 
mich  außer  allem  Zweifel:  Sabinus  will  nur  streng  civilrechtliche  Materien 
systematisch  yerarbeiten,  und  diese  Absicht  hat  er  bis  jetzt  mit  peinlicher 
Sorgfalt  durchgeführt,  wie  sich  das  bei  der  liereditas  [Abstoßung  der  bonorum 
pos9e8sio\  und  dann  auch  bei  den  Deliktsobligationen  [Nichtberücksichtigung 
der  praetorischen  Delikte]  gezeigt  hat.  Untersuchen  wir  nun,  inwiefern  die 
Tbe  der  aedilizischen  Klagen  zur  Begründung  einer  condictio  certi  bezw.  incerti 
herangezogen  werden  können.  Vorauszuschicken  ist  zunächst,  daß  Sabinus 
gar  nidit  genötigt  war,  direkt  das  kurulische  Edikt  zu  berühren;  denn  wir 
finden  auch  schon  im  Civilrecht  ähnliche  Gebilde  wie  die  aedilizischen  Klagen: 
Diese  werden  ersetzt  durch  die  auf  Grund  der  bona  fides  bildungsfähige  und 
daher  vielgestaltige  actio  empti.  Sabinus  konnte  also  ohne  Rücksichtnahme 
auf  dai  kurulische  Edikt  dennoch  die  Fragen  desselben  eingehend  besprechen. 
Es  gab  eine  actio  empti  gegen  den  ignorans  venditor,  vergl.  fr.  13  pr.  §  1 
de  a.  i.  19,  1;  siehe  Wmdscheid,  §  393,  A.  9,  Kariowa  II,  S.  626.  Auf  die 
einschlägige  Streitfrage  einzugehen  ist  hier  nicht  der  Ort.  Sehen  wir  nun  zu, 
ob  die  Voraussetzungen  der  generellen  condictio  certi  bei  dieser  actio  empti 
gegen  den  ignoram  venditor  zutreffen.  Dieselben  sind  dreifach,  eine  bestimmte 
ßeldschUd,  Unabhängigkeit  von  emer  Gegenleistung  oder  sonstigen  Bedingung 
und  Fälligkeit.  Wenn  nun  der  Käufer  den  Preis  bezahlt  hat,  so  ist  seine 
Forderunf,  die  aus  den  heimlichen  Mängeln  erwächst,  von  jeder  Leistung 
seinerseits  unabhängig.  Femer  geht  sie  auf  certa  pecunia  dann,  wenn  der 
Käufer  es  in  seinem  Interesse  findet,  vom  Vertrage  überhaupt  abzugehen  und 
den  gezahlten  Kaufpreis  zurückzuverlangen,  siehe  Windscheid  a.  a.  O.  Sie  ist 
endUch  faUg,  nicht  betagt.  Diese  actio  ist  civilrechtlich  und  verjährt  in  30 
Jahren,  wie  die  condictio  certi  auch.  Will  dagegen  der  Käufer  nicht  vom 
Vertrag  abgehen  und  bloß  die  Preisdifferenz  herausverlangen,  nämlich  den 
Unterschied  zwischen  dem  gezahlten  Preis  und  dem,  welchen  der  Käufer  ver- 
sprochen hätt},  wenn  er  vom  Mangel  Kenntnis  gehabt  hätte,  qtianti  minoris 
essem  empturubsi  id  ita  esse  scissetn  *),  dann  liegt  m.  E.  ein  Fall  einer  condictio 
iiwerti  vor,  dem  die  intetitio  kann  nicht  certa  sein,  umsoweniger  die  condemnatio. 
Das  angeführte /r.  13,  pr.  §  1  [19,  1]  von  Ulpian  stimmt  mit  der  von  Gellius 
citierten  Stelle  lus  dem  zweiten  Buche  des  sabinianischen  itis  civile  4  2j  §  15, 
zum  Teil  übereij,  ait  enim  qui peciis  morbosum  aut  tignum  vitiosum  vendidit  . . .; 
siehe  auch  Ulpiai,  fr.  9  [21,  1],  mutum  morbosum  esse  Sabinus  ait.  Bezeichnend 
ist  auch,  daß  Ubian  in  den  Stellen,  welche  Lenel  unter  den  Titel  ad  edictum 

')  Also  nicht  den  objektiven  Preisunterschied,  wie  bei  der  aedilizischen  actio  qiianti 
minoris ;  vergl.  Kar^wa  a.  a.  0. 
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aedilium  amdium  bringt,  keine  einzige  ausdrücklich  die  cictiones  äedilkiae 
nennt.  Paulus  erwähnt  sie  in  emer  einzigen  Stelle  Nr.  1832,  fr.  47  [21,1  J. 
PomponiuB  ebenfalls  nur  in  einer  einzigen,  Nr.  708;  fr.  48  [21,1  J.  Damit 
soll  die  Möglichkeit  nicht  geleugnet  werden,  daß  Sabinus  in  seinem  Werke 
auf  die  aedilizischen  Klagen  Bezug  genommen  hat,  um  zu  erklären,  daß  auf 
Grund  der  Tbe  derselben  auch  die  condictio  certi  oder  incerii  stattfinden 
könne.  —  Dies  ist  nun  auch  bei  der  actio  de  ornamentis  der  Fall.  Den  Begriff 
der  ornammta  hat  Sabinus  jedenfalls  benützt,  um  eine  allgemeine  Lehre  der 
Zubehörden  im  weitem  Sinne  beim  Kauf  einzuflechten.  Die  Pertinenzen  gelten 
im  Zweifel  als  mitverkauft,  mitvermacht,  mitverpfandet.  Liefert  nin  der 
Verkäufer  die  Zubehörden  nicht  aus,  trotzdem  der  Preis  bezahlt  ist,  s#  kann 
der  Käufer  nach  aedilizischem  Rechte  vom  Vertrage  zurücktreten  uad  auf 
Rückzahlung  des  Kaufpreises  klagen  oder  er  stellt  die  Klage  auf  Heraisgabe 
der  Pertinenzen  an.  Im  erstem  Falle  wäre  die  condictio  certi^  im  letztira  die 
condictio  incerti  am  Platze.  —  Man  könnte  nun  entgegnen,  daß  bei  der  ctctio 
redhibitoria  von  einer  condictio  certi  keine  Rede  sein  könne,  weil  noci  eine 
Gegenleistung  von  Seiten  des  Käufers,  nämlich  die  Rückgabe  der  gelauften 
Sache,  zu  machen  sei.  Jedoch  ist  diese  Rückgabe  nicht  als  eine  Liistujig 
im  eigentlichen  Sinne  zu  betrachten.  Über  die  Bedeutung  des  redhibere  vergl. 
fr.  1  §  1;  fr.  18  pr.,  fr.  38  §  10  de  aedil.  ed.  21,1;  redhibere  bedeutet  auch 
das  Zurücknehmen  müssen  von  Seite  des  Verkäufers.  Dieser  Sim  des 
redhibere  schließt  den  Begriff  einer  Leistung  von  Seiten  eines  Käufen  voll- 
ständig aus,  denn  von  einer  Leistung  kann  nur  die  Rede  sein,  wenn  Jemand 
zu  dessen  Empfange  berechtigt  aber  nicht  verpflichtet  ist ;  über  das  „Zurückiehmen- 
müssen*  s.  Plautus  mercator  113,  85;  ferner  fr.  38 pr.  i.  f.  de  (ledil.  21,1.  Für  die 
Natur  des  redhibere  ist  sehr  bezeichnend,  daß  auch  der  Leichnam  eines  |ekauften 
kranken  und  nachher  gestorbenen  Sklaven  zurückgenommen  werden  m\ü ;  fr.  31 
§  11,  fr.  38  §  3  h.  t.  21,1,  Außerdem  kann  ja  die  Rückgabe  außeiyerichtlich 
erfolgt  sein ;  dann  gaben  die  Aedilen  eine  einfache  actio  in  factum  auf  Rück- 
gabe des  Kaufpreises  fr.  31  §  17  f.  f.  eod.  Hier  ist  auch  nicht  1er  leiseste 
Zweifel,  daß  mit  dieser  individuellen  actio  in  factum  die  generele  cotidictio 
certi  konkurrieren  kann.  —  Daß  die  condictio  incerti  in  gleicher  Weise  wie 
die  condictio  certi  genereller  Art  ist,  so  daß  sie  mit  individuellen,  aus  engeren 
Obligationen  hervorgehenden  Aktionen  konkurrieren  kann,  erhelt  aus  fr.  35 
de  ser.  pr.  urb.  8,2  si  binamm  aedium  do^ninus  dixisset  eas  juas  venderet 
servas  fore,  sed  in  traditione  non  feciset  mentionsm  servitutis,  ve^  ex  vendito 
agere  potest  vel  incertam  condicere,  ut  servitutem  impofiatur  Aus  dieser 
Stelle  kann  man  mit  gutem  Recht  folgern,  daß  eine  condictio  Hcerti  auch  auf 
Herausgabe  der  nicht  gelieferten  Zubehörde  einer  bestellten  &che  angestellt 
worden  kann. 

X.  Die  verbis  et  litteris  entstandenen  objektiven,  oblig|ttorischen  Rve, 
ihre  verschiedenen  Arten,  einschliesslich  der  KorrealobligationeuAdpromissionen, 
stipidationes  emptae  et  venditae  hereditatis,  Kautionen  und  di'en  verschieden- 
artigen Entstehungs-  und  Untergangs-Tbe,  wie  Novation,  Exjfomission,  solutio, 
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confusio  und  acceptilatio.  Das  hieher  gehörige  Quellenmaterial  ist  folgendes : 
Ulp,  XLIV— L  Nr.  2518  —  2982;  Paul.  XI  und  XII  Nr.  1836—1853; 
Pomp.  XXIV— XXVII  Nr.  712—738.  Für  die  Litteralobligationen  fehlt 
es  an  Nachweisen;  trotzdem  und  mit  Recht  wird  angenommen,  daß  Sabinus 
sie  hier  vorgetragen  habe.  So  Voigt,  Kariowa,  und  jetzt  auch  Lenel,  um  das 
Vorhandensein  des  aedilizischen  Ediktes  im  Sabinus-S.  zu  erklären.  Zu  diesem 
Zwecke  ist  jedoch  diese  Annahme  nicht  erforderlich,  wie  wir  gesehen  haben; 
der  Hauptgrund  ist  eben  der,  daß  ein  Civilrechts-S.  die  Litteralobligation 
behandeln  muß,  Voigt  nimmt  übrigens  auch  noch  einen  Titel  de  obligationU 
btis  et  actionibus  an.  Pomponius  hat  von  dieser  Titelrubrik  gar  nichts,  was 
Voigt  selbst  zugesteht  und  wenn  die  Nr.  2921—2924  von  Utpian,  welche 
Lenel  unter  die  Rubrik  de  verhorum  ohligationibus  stellt,  sich  von  ihrem  Gegen- 
stand entfernen,  so  erklären  sich  diese  Abschweifungen  von  selbst  als  Exkurse, 
8.  Kipp  8.  554  a.  a.  O.  Ueberhaupt  sprechen  verschiedene  Gründe  dafür,  daß  der 
Titel  de  obligationibus  et  actionibus  eine  Privatleistung  der  Kompilatoren 
gewesen  sei.     Doch  davon  später  unter  III  dieser  Abh. 

XI.  Das  objektive  Rv.  des  Eigentums,  insbesondere  wenn  es  in  seinem 
abnormen  Zustand  d.  h.  demjenigen  thatsächlichcn  Zustande,  der  dem 
objektiven  Rechtsverhältnisse  widerspricht,  mit  den  daraus  hervor- 
gehenden Forderungen  gerichtlich  geltend  gemacht  wird,  femer  dessen  Erwerbs- 
imd  Verlust-Tbe.  ^)  —  Bei  Gelegenheit  der  rei  pindicatio  hat  Sabinus  das 
arbitrium  de  restituendo  behandelt,  femer  das  quanti  ea  res  erit.  Auch  die 
Frage  quod  venit  in  actionem  [Haftungsfrage  des  Besitzers  ob  nur  für  dohis 
oder  cw/pa];  siehe  Pomp.  Nr.  739  —  741;  Paul.  Nr.  1857  —  1859;  Ulp. 
Nr.  2986—2988.  Lenel  stellt  auch  noch  fr.  12  [44,  7]  und  fr.  38  [50,  17] 
hieher,  was  Kipp  S.  555  bestreitet.  Die  Frage  ist  für  das  Sabinus-S.  von 
geringem  Belange.  Wenn  dann  diese  Ausführungen  von  Sabinus  zu  Exkursen 
über  Interdikte  siehe  Ulp.  Nr.  2987  fr.  68  [6,  1];  formula  petitoria,  Evic- 
tion,  Jurisdiction  im  allgemeinen,  das  Amt  des  Magistrates  und  des  Judex, 
den  Gerichtsort,  die  Gerichtszeit  Ulp.  Nr.  2983—2985,  2989,  2990,  Paul. 
Jfr.  1854 — 1856,  Veranlassung  gegeben  haben,  seist  dies  nichts  Erstaunliches ; 
trotzdem  haben  dieselben  viele  Schriftsteller  verführt,  wie  Gothofredus,  Leist, 
Erüger,  ja  selbst  Lenel  in  seiner  PaUngenesie  anzunehmen,  daß  Sabinus  hier 
de  iudiciis  oder  de  iurisdictione  gesprochen  hätte.  Noch  kühner  ist  Voigt, 
der  hier  Sabinus  die  von  ihm  erfundene  dritte  pars  der  aolianischen  Tripertita 
behandeln  läßt.  Er  stellt  daher  eine  pars  III  de  actionibus  auf,  zerfallend 
in  die  3  Titel  de  itidiciis,  de  ijtterdictis,  de  iurisdictione.  Alle  diese  Ansichten 
gehen  auf  Abwegen.  Sabinus  hat  nur  die  res  behandelt.  Die  richtige  Meinung 
vertritt  auch  Rudorflf,  R.  11.  I  S.  168,  und  Kipp  S.  555;  letzterer  betont 
besonders,  daß  hier  prozessuale  Dinge  nur  aus  materiellrechtlichem 
Anlaß  zur  Sprache  gebracht  seien.  In  der  That  will  Sabinus  bei  der  rei 
vindicatio  nur  die  Erscheinung   des  Eigentums  in  seinem  pathologischen  Zu- 

0  ülp.  LI  Nr.  2983—2991;  Paul.  XIII,  XIV,  XV  Nr.  1854—1870;  Pomp.  XXIX, 
XXX,  XXXI.  XXXII,  XXXIII  Nr.  739-774. 
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Stande  darlegen.     Auch  Leist,  dem  Earlowa  folgt,  geht  noch  zu  weit,   wenn 
er  glaubt,  Sabiuus  hätte  hier   in  abstrakter  Weise  die  auf  em  restüt4€re  ge- 
richteten Bve  im  allgemeinen  behandelt.    Diese  Anschauung  kann  höchstens 
aus  den  in  den  Kommentaren  enthaltenen  Exkursen  hervorgehen.     Sabinus 
hat  aus  inneren  Gründen  nur  das  Eigentum  hier  dargestellt  und  zwar  von 
seiner  interessantesten  und  praktisch  wichtigsten  Seite,  nämlich  wenn   es  in 
derjenigen  Verfassung,   welche  dem  objektiven  Rv.  widerspricht,  gerichtlich 
geltend  gemacht  wird.    Denn  über  die  aus  dem  Eigentum  im  normalen  Zu- 
stande hervorgehenden  Befugnisse  wollten  die  römischen  Juristen ,  ihrer  An- 
schauung gemäß,    daß  das  Eigentum  eine  res  corporcUis  sei*),  nicht  Betrach- 
tungen anstellen;   wird  doch  die  körperliche  Sache  in   der  Gesamtheit  ihrer 
Beziehungen  und  Nutzwirkungen  vom  Eigentum  ergriffen  und  aus  dieser  Masse 
von  Befugnissen  die  einzelnen  aufzuzählen  ist  nicht  Sache  der  Jurisprudenz 
und  vor  allem  nicht  der  römischen.     Es  wäre  daher  nicht  ganz  unmöglich, 
daß  der  Titel  dieser  Abteilung  de  rebus  corporcUibus  gelautet  hätte.    Jedenfalls 
hätte  derselbe  größere  Wahrscheinlichkeit  für  sich  als  die  auf  Yerkennung  des 
sabinianischen  Ss  beruhenden  Titel  de  ituiiciis,  de  iurisdictione  etc.     Ich  gebe 
zu,  daß  der  Titel  der  9.  Abteilung  wahrscheinlich  de  condktione  hieß,   weil 
das  condictione  teneri  von  den  Römern  verwendet  wird  zur  Bezeichnung  des 
klagbaren  Haftungsverhältnisses.     Dazu  findet  sich  aber  kein  Seitenstück  bei 
den  actiones  in  retn^  denn  die  dinglichen  Rve  gehören  zu  denjenigen,  die  nicht 
in  einer  actio  aufgehen,    die  im  Gegenteil  im  normalen,    also    erwünschten 
Zustande  keine  actio  erzeugen,  sondern  erst  in  ihrer  pathologischen,   also  un- 
erwünschten   dem    objektiven   Rv.    selbst   widersprechenden   Verfassung    den 
Boden  abgeben  zur  Entstehung  von  Forderungen,  welche  in  dem  Rahmen  der 
actio  in  rem  zur  Verwirklichung  Aufnahme  finden.     Ich  bin  daher  nicht  der 
Ansicht,  daß  der  Titel  dieses  neuen  Abschnittes,  den  Lenel  mit  Recht   als 
einen  „Markstein^  des  Sabinus-Ss  bezeichnet,  de  in  rem  actione  gelautet  habe. 
Ich  war  eine  Zeit  lang  der  Meinung  Gothofreds,  daß  der  Titel  des  9.  Abschnittes  den 
ich  jetzt  auch  als  de  condictione  lautend  ansehe  de  rebus  creditis  gelautet  habe. 
Allein  ich  bin  schon  deswegen  davon  abgekommen,  weil  ich  bedachte,  daß  dieser 
Titel  vielleicht  ausschließlich  vom  Praetor  in  seinem  Edikt  verwandt  wurde 
und  Sabinus  für  seine  civilrechtliche  Darstellung  diesen  Ausdruck  verschmäht 
habe.')  —  Wenn  man  in  Betracht  zieht,  daß  wir  durchschnittlich  nur    etwa 
7,2 — Vt    der  Kommentare  besitzen:    von  Ulpian    7,^ — 76?    Paulus'  y,, — y^, 
Pomponius  7i9 — 7i2»   s*®^®  ^^^^  ^^PP  *•  *•  0-  ^«  ^59,  so  können  wir  nach 
der  erfahrungsgemäßen  Behandlung,  die  Sabinus  den  andern  objektiven  Rven 
zu  Teil  werden  läßt,   auch  beim  Eigentum  annehmen,  daß  die  verschiedenen 
Arten  desselben  dargestellt  wurden.  —  Was  die  Erwerbs-  und  Verlust-Tbe 
des  Eigentums  anbetrifft,  so  sind  dieselben  durch  das  Quellenmaterial  beglaubigt. 
Lenel  schiebt  hier  einen  Titel   de    adquirendo  rerum  dominio  ein.     Jedenfalls 
hat  Sabinus   berührt:    in  iure  cessio  und  traditio,    specificatio,   Vermischung, 

0  Vergl.  VIII  B  dieser  Abb. 

')  Den  Hauptgrund  siehe  unter  III. 
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accessio,  usucapio.  Paul.  XIV  Nr.  1864  —  1868;  Pomp.  XXY  Nr.  749 
—753  und  XXXI  Nr.  754—756.  Anschließend  an  die  usucapio  wird  die 
Lehre  von  der  possessio  vorgetragen.  PauL  XV  Nr.  1869—1874,  Pomp. 
XXXn  Nr.  758—778.  Nach  Pomponius  Nr.  770—772  scheint  Sabinus  im 
Anschluß  an  die  possessio  [usus]  auch  den  non  usus  bei  Servitiiten  behandelt 
zu  haben.  Es  wäre  dies  möglich,  weil  die  possessio  von  den  Altern  als  mus 
definiert  wird,  siehe  Festus,  verbum  possessio.  Auffallend  ist,  daß  die  Schenkung 
auch  als  Eigentumserwerbs-Tb.  von  Sabinus  behandelt  sein  soll.  Paul.  XV 
Nr.  1875—1876;  Pomp.  XXXIII  Nr.  774.  Lenel  S.  87  f.  meint,  vieUeicht 
liege  dem  Sabinus-S.  in  dieser  Beziehung  ein  ähnlicher  Gedanke  zu  Grunde 
wie  den  just.  I.  pr.  [2,  7J:  est  etiam  aliud  genus  adquisitionis  donatio.  Da 
ich  aber  Sabinus  einen  derartigen  juristisch  unhaltbaren  Gedanken  in  seinem 
S.  nicht  zutraue,  bin  ich  der  Ansicht,  daß  hier  eine  Abschweifung  der  beiden 
Erläuterer  vorliegt.  Von  den  Erwerbs-Tben  an  entbehren  wir  übrigens  des 
ulpianischen  Kommentars,  der  Hauptstütze  für  die  Wiederherstellung  des 
Sabinus-Ss.  Man  muß  mit  Leist  und  Lenel  annehmen,  daß  nicht  Sabinus 
etwa  hier  abgebrochen  ^  sondern  Ulpian  selbst  aus  unbekannten  Gründen« 
Dies  ergiebt  sich  aus  der  auffallenden  Übereinstimmung  der  Kommentare 
Ton  Pomponius  und  Paulus  auch  von  diesem  Titel  ab.  --  Hinsichts  der  eigen- 
artigen Stellung  des  Besitzers  bei  Sabinus  ist  daran  zu  erinnern ,  daß  auch 
Gaius  den  Besitz  bloß  bei  der  usucapio  erwähnt  11  41  f.  f. 

Xn.  Die  objektiven  dinglichen  Bve  der  Praedialservituten  mit  Aus- 
nahme der  Wasserservituten.  So  kommt  es,  daß  die  Praedialservituten  im 
SabinuB-S.  an  2  Orten  vorgeführt  werden;  an  dieser  Stelle  erfahren  sie  aber 
eine  besondere  Behandlung  um  die  Lehre  vom  Grundeigentum  zu  ergänzen, 
dessen  Beschränkungen  sie  darstellen.  Paul.  XV  Nr.  1877—1885;  Nr.  1886 
gehört  dann  in  diese  Abteilung,  wenn  Sabinus  die  Verjährung  der  Servituten 
durch  non  usus  an  dieser  Stelle  in  sein  S.  aufnahm;  in  dem  Fall  würden  hier 
die  IJntergangs-Tbe  der  Realservituten  auch  zur  Darstellung  gekommen  sein. 
Vielleicht  hat  Pomponius  in  Nr.  770 — 772  nur  emen  Exkurs  gemacht.  Von 
Pomponius  gehören  noch  hieher  Nr.  775 — 790.  Aus  der  Servitutenlehre  de» 
Sabinus  ist  uns  der  Wortlaut  einiger  Sätze  erhalten,  so  in  fr.  26  [8,  2J  im 
Emgange;  s.  auch  fr.  28  [10,  3],  ebenso  fr.  28  [8,  2]  Iwc  ita  verum  est  und 
wahrscheinlich  auch  fr.  21  [8,  3]  im  Vergleich  zu  fr.  9,  [8,  1]  endlich 
fr.  25  pr.  [8,  2]  hoc   quod  dictum  est  de  immissis;  Vergl.  Lenel  S.  88.  — 

XITT.  Die  objektiven  Wasser-Rve,  Wasserservituten  und  das  Rv.  der  aqua 
arcetida.  Paul.  XVI  Nr,  1887—1890,  Pomp.  XXXIV  Nr.  791—795;  mit  Ein- 
schluss  der  Rve  an  öffentlichen  Flüssen.  Paul.  XVI  Nr.  1891  und  1892, 
Pomp.  XXXIV  Nr.  796.  Sabinus  hat  also  die  Dienstbarkeiten  nicht  einheitlich 
wie  die  heutige  Lehre,  sondern  in  drei  getrennten  Abteilungen  dargestellt.  Die 
Grunddienstbarkeiten  und  die  Personalservitute  werden  im  Sabinus-S.  auch  äusser- 
lich  geschieden,  wie  sie  es  auch  innerlich  sind.  Es  hält  schwer  zu  sagen,  welchem 
S.  man  den  Vorzug  geben  soll,  dem  vom  reintheoretischen  Standpunkt  aus 
korrekten  modernen,  oder  dem  den  Lebensverhältnissen  angemessenen  römischen. 
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XIV.  Das  objektive  Rv.  der  fiducia.  Pomp.  XXXV  Nr.  797—807. 
Schon  aus  inneren  Gründen  ist  es  zweifellos,  daß  Sabinus  nicht  vom 
pignus  und  der  Hypothek,  welche  dem  praetorischen  Edikt  ihre  Aus- 
bildung verdanken,  sondern  von  der  fiducia  gesprochen  habe.  Dazu 
gesellt  sich  noch  ein  äußerer  Grund.  Aus  Versehen  haben  nämlich  die 
Kompilatoren  in  fr.  8  §  3  [13,  7]  799  das  Wort  eam,  das  sich  auf  fidmia 
bezieht,  stehen  lassen,  anstatt  dasselbe  in  id  umzuwandeln.  Siehe  Lenel  S.  89. 
Der  Grund,  warum  Sabinus  hier  zur  Darstellung  der ^dwcia  kommt  liegt,  abgesehen 
von  dem  in  der  fiducia  cum  creditore  steckenden  Verpfandungsgedanken,  m.  E. 
darin,  daß  Sabinus  nach  Darstellung  des  „materiellen^  Eigentums  auch  das 
„formelle*,  fiduziarische  Eigentum  hervorheben  wollte.  *)  — 

XV.  Die  rechtliche  Behandlung,  bezw.  der  Zustand  der  objektiven  realen 
Rve  insbesondere  der  res  corporales  infolge  der  Kriegsgefangenschaft  des 
zuständigen  Bechtssubjektes  und  seiner  Rückkehr  aus  derselben,  das 
sogenannte  ius  postliminii;  Paul.  XVI,  Nr.  1893,  Pomp.  XXXVI 
Nr.  803.  — 

XVI.  Die  objektiven  Pflichtverhältnisse,  soweit  sie  privatrechtlicher 
Natur  sind;  die  officia.  Earlowa  glaubt,  daß  Sabinus  bei  der  Darstellung  der 
Kriegsgefangenschaft  und  des  ius  postliminii  auf  das  hospitium  einging  und 
dadurch  zur  Besprechung  der  Rangverhältnisse  der  officia  geführt  wurde.  Es 
wäre  aber  auch  möglich,  daß  Sabinus  nach  Erörterung  aller  realen  objektiven 
Privat-Rve  auch  die  privatrechtlichen  Pfiichtverhältnisse  hat  darstellen  wollen 
und  bei  der  Behandlung  ihrer  Kollision  zur  Äußerung  über  das  hospitium 
geführt  worden  ist,  die  un«?  Gellius  in  5,  13  §  5  überliefert  hat.  Unwahr- 
scheinlich ist  dies  nicht,  handelt  doch  noch  ein  Titel  der  Digesten  nur  von  einem 
Pflichtverhältnis,  nämlich  tit.  de  obsequiis parentibus  et  pcUronis  praestandis  37,  15. 
Ist  unsere  Annahme  richtig,  so  wäre  damit  ein  wichtiger  Unterschied  dieses 
römischen  Privatrechtsystems  und  unseres  modernen  gefunden.  Lenel  a.  a.  O.  S.  1 6 
meint,  es  sei  unmöglich  jene  Stelle  bei  Gellius  in  das  System  unterzubringen. 
„Vielleicht  könnte  sie  der  Lehre  von  der  Bürgschaft,  deren  Übernahme  von 
den  Römern  als  ein  officium  betrachtet  wurde,  zuzuweisen  sein.  Sie  könnte 
aber  auch  einem  Abschnitte  angehört  haben,  der  in  den  auf  uns  gelangten 
Kommentarfragmenten  gar  nicht  zum  Vorschein  kommt."  Diese  Ansicht  von 
Lenel  ist  unhaltbar,  denn  die  Bürgschaft,  die  adpromissio  wird  am  Ende  des 
2.  Buches  behandelt;  die  officia  dagegen  smd  durch  Gellius  fürs  3.  Buch 
bezeugt.  Für  meine  Ansicht,  daß  Sabinus  den  privatrechtlichen  officia  eine 
eigene  Abteilung  seines  Ss  widmete,  spricht  auch  der  Umstand,  daß  dieselben 
von  großer  Bedeutung  für  das  röm.  Recht  sind,  z.  B.  war  die  Übernahme  der 
Tutel  ein  officium]  dazu  gesellt  sich  die  Übernahme  der  Bürgschaft,  wie 
Lenel  mit  Recht  hervorhebt,  und  die  Übernahme  der  Beistandsschaft  im 
Prozeß;  s.  Krüger,  Geschichte  S.  152. 


*)    Über    den   Ausdruck    formelles    und    materielles    Eigentum    vergl.    Kariowa    I, 
S.  93—96. 
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Wenn  wir  das  Sabinus-S.  näher  betrachten,  so  finden  wir  darin  eine 
unverkennbare  Symmetrie.  In  der  Mitte  diejenigen  res,  welche  in  der  Er- 
zeugung einer  actio  aufgehen,  die  obligatorischen  Rve.  Ich  rechne  hierher 
auch  die  Rve  der  Tutel  und  der  Dos;  denn  dieselben  sind  von  vornherein 
bestimmt  und  befähigt,  eine  <ictio  in  personam  hervorzubringen,  nämlich  die 
(law  UUelae  und  die  actio  rei  uxoriae.  Offenbar  sind  sie  wegen  dieser  Eigen- 
schaft von  Sabinus  hier  dargestellt.  Aus  der  Tutel  und  der  Dos  gehen  mit 
Sicherheit  Aktionen  hervor,  die  allerdings  nicht  mit  Erfolg  angestellt  werden 
können,  sondern  erstere  mit  Beendigung  der  Tutel,  letztere  mit  Auflösung  der 
Ehe.  Auch  in  dieser  Ähnlichkeit  liegt  ein  Grund,  warum  sie  nebeneinander 
behandelt  werden.  Von  der  Absicht  des  Sabinus  hier  etwa  das  Familienrecht 
oder  ein  Stück  desselben  vorzutragen,  kann  keine  Rede  sein.  —  Am  Anfang 
und  am  Ende  des  Ss  erscheinen  dagegen  diejenigen  realen  Rve,  welche  an 
und  fut  sich  nicht  dazu  bestimmt  sind,  Aktionen  zu  erzeugen,  sondern  nur  im 
abnormen  Zustand  dazu  gelangen.  M.  E,  war  es  bei  den  Römern  beliebt, 
einen  neuen  unterschiedenen  Gegenstand  in  die  Mitte  zwischen  Zusammen- 
hängendem und  Gleichartigem  zu  stellen,  um  dasselbe  in  2  Teile  zu  spalten. 
Ich  werde  bei  der  Besprechung  des  fr.  41  de  o.  et  a.  44,  7  im  zweiten  Teil 
dieses  Werkes  darauf  zurückkommen.  —  Dies  S.  giebt  eine  volle  Bestätigung 
memer  Auffassung,  daß  die  Römer  vom  objektiven  Rv.  ausgegangen  sind, 
nicht  von  den  subjektiven  Rechten  und  Verbindlichkeiten.  Denn  würde 
Sabmus  von  diesen  ausgegangen  sein,  so  könnte  er  korrekter  Weise  Dos  und 
Tutel  nicht  zu  den  Obligationen  stellen,  wie  ja  auch  die  modernen  Lehrbücher 
weitaus  in  der  Mehrzahl  ganz  richtig  Dos  und  Tutel  im  Familienrecht  be- 
handeln, weil  sie  auf  dem  Standpunkte  des  subjektiven  Rechtes  stehen.  Wenn 
Lenel  behauptet,  daß  es  bei  den  Römern  kein  Familienrecht  in  unserem 
heutigen  Sinne  gegeben  habe,  so  ist  dasselbe  auch  in  Bezug  auf  unser 
modernes  Sachen-,  Obligationen-  und  Erbrecht  zutreffend.  Nur  vom  subjek- 
tiven Rechte  aus  gelangt  man  zu  diesen  Lehren  in  ihrer  modernen  Aus- 
bildung. Wer  vom  objektiven  Rv.  ausgeht,  kann  wie  Sabinus  die  Servi- 
tuten an  drei  verschiedenen  Orten  betrachten  und  die  Dos  und  Tutel  als 
Obligationen  behandeln;  er  ist  überhaupt  an  eine  bestimmte  Reihenfolge  nicht 
gebunden.  Auf  diesen  Punkt  ist  noch  öfter  zurückzukommen;  siehe  z.  B.  in  IX 
dieser  Abh.  bei  Savigny.  —  Lenel  gliedert  S.  97  die  sabLnianischen  Obligationen  in 
Migationes  bonos  fidei  und  stricti  iuris  und  rechnet  zu  den  ersteren  Kauf,  Sozietät, 
Eommonion,  Dos  und  Tutel,  zu  den  letzteren  Delikt,  Kontrakt,  Kondiction, 
Litteral-  und  Verbalobligation.  Die  Richtigkeit  dieses  Gegensatzes  vermag 
ich  nicht  einzusehen.  Ich  möchte  zunächst  auf  einen  andern  Punkt  aufmerksam 
machen.  Bei  Kau^  Sozietät,  Kommunion,  Dos  und  Tutel  handelt  es  sich  um 
solche  objektive  Rve  obligatorischer  Art,  welche  sich  an  bereits  anderweitig 
bestehende  oder  bestehend  gedachte  res  anschließen.  Verkauft  werden  kann 
nur  eine  bereits  bestehende  oder  zukünftige  res,  galt  doch  der  Kauf  auch 
später  noch  in  seiner  juristischen  Behandlung  hauptsächlich  als  Erwerbscausa  *); 

')  Etwas  rein  thatsächliches,  z.  B.  eine  Dienstleistung  kann  nicht  gekauft  werden. 
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Sozietät    und    Eommunion    beziehen    sich    ebenfalls    auf    bestehende    oder 
entstehende  res  und  wäre   es  auch  nur  eine  societas  unius  rei.    Die  Dos 
besteht  immer  aus  einer  res  in  diesem  Sinne.    Ähnlich  verhält  es  sich  mit  der 
Tutel.     In  allen  diesen  Fällen  ist  ein  doppeltes  By.  zu  unterscheiden,  einmal 
zur  res  und  dann  zu  dritten  Personen;  letzteres  auch  bei  der  dos^   wo  es  in 
der  actio  rei  uxoriae  seinen  Ausdruck  findet.     Auch   aus    diesem  Grunde  hat 
vielleicht  Sabmus  Miete  und  Mandat  hier  ausgelassen,  weil  es  bei  beiden  Fälle 
gibt,  wo  von  einem  Verhältnis  zu  einer  res  keine  Bede  ist.     So  die  locatio 
conduetio  operarum  und  operis  und  das  gewöhnliche  Mandat;  eine  Ausnahme 
bildet   nur   das  mandatum  cum   libera  administratiane.     Dagegen    begründen 
Delikt,  Res,  Litteral-  und  Yerbalkontrakte  obligatorische  Bve,  die  keine  ander- 
weitige re«  in  jener  "W^eise  zur  notwendigen  Voraussetzung  haben.  —  Wenn  es 
nun  auch  vollkommen  richtig  ist,  daß  die  genannten  obligatorischen  Bve  bonae 
fidei  sind,   so  kann   man  doch  nicht  behaupten,   da£  die  andern  stricti  iuris 
seien  und  darin  den  Gegensatz  zwischen  beiden  suchen.     Es  ist  völlig  unzu- 
treffend, die  condictio  zu  den  stricti  iuris  actiones  zu  rechnen.     Es  heißt  sogar 
in  fr.  65  §  4  und  fr.  66  de  cond.  ind.  12,  6  ausdrücklich:    h(MC  condictio  ex 
bono  et  aequo  introducta  und  wo  steht  denn  in   den  klassischen  Quellen,    daß 
die  lex  Aquilia,  die  lex  Cornelia,  das  furtum,  das  damnum  infectum  eine  actio 
stricti  iuris  erzeugen?   Man  darf  eben  nicht  actiones  stricti  iuris  mit  den  actiones 
stricti  iudicii  verwechseln.    Die  condictio  wird  vom/r.6'5  §  4,fr.  66  de  cond.  indeh. 
auf  die  Billigkeit  zurückgeführt,  also  auf  die  bonafides.  Sie  ist  daher  nicht  stricti 
iuriSy  ihrer  Entstehung  nach   vielmehr  bonae  fidei.    Da  sie  aber  von  einem 
abstrakten,   generellen   modus   agendi   begleitet  wird,    könnte    man  sie  stricti 
iudicii  nennen.    Der  Ausdruck  stricti  iuris  für  die  condictio  läßt  sich   über- 
haupt in  der  klassischen  Zeit  nicht  nachweisen.    Er  kommt  nur  vor  in  §  28 
I.  de  act.  4,6 ')   und  der  Sache  nach  in  c.  un.  §  2  de  rei  ux  ad.  5,13.     In 
§  30  cit.  wird  ebenfalls   von  strictum  iudidum  gesprochen;   s.  Windscheid  I 
§  46.     Die  Deliktsklagen  sind  in  klassischer  Zeit  auch  nirgends  als  stricti  iuris 
bezeichnet,  der  lenelsche  Gegensatz  stellt  sich  also  nach  klassischer  Anschauung 
lediglich  als  prozessualer  heraus.    Wenn  wir  diesen  Gegensatz  auch  zugeben, 
so   ist   fraglich,   ob    sich    Sabinus   von    demselben    hätte    bestimmen    lassen, 
eine   Spaltung   der   Obligationen    vorzunehmen,    denn    für   ihn    waren    nicht 
die    Gegensätze    des    Prozeßrechtes,    sondern    des    materiellen    Bechtes 
maßgebend.       Man     darf    also     die    condictio     und     die    actio    bonae  fidei 
nicht    als    Spielarten    des    materiellen    Bechtes    auffassen;     nach    der 
historischen    Entwicklung    eröffnete    vielmehr    die    condictio    nur    eine    be- 
stimmte   Art    des    Verfahrens,    einen    neuen    modus     agendi.       Die    bonae 
fidei   negotia   stehen  daher   in   keinem   Gegensatz  zu    derselben;    dieser  Aus- 
druck will   vielmehr  besagen,    daß  bona  fides  im  objektiven  Sinne,    das  ins 


')  Jedoch  auch  hier  mit  der  abweichenden  Lesart  stricti  iudicii,  si^he  die  Ausgaho 
der  I.  von  E.  Schrader  im  Corp.  iur.  civ.  Berol.  1832  tom.  I,  welche  ich  für  die  richtige 
halte.  Jedenfalls  enthielt  die  klassische  Vorlage,  welche  Theophilus  hier  ausschrieb,  stricti 
iudicii,  so  dass  stricti  iuris  auf  Rechnung  des  Kompilators  zu  setzen  w^&re. 
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bonum  et  aeqiium,  Obligationen  erwachsen  lasse  und  ihren  Inhalt  bestimme, 
8.  Earlowa  II,  S.  682«  Infolge  dessen  kann  man  gar  nicht  die  obligcUiones 
honae  fidei  in  dieser  ihrer  Eigenschaft  der  condictio  entgegensetzen,  denn  auch 
die  condictio  descendit  ex  bono  et  aequo,  also  ist  auch  die  ihr  zu  Grunde  lie- 
gende Obligation  von  der  bona  fides  in  diesem  Sinne  beherrscht.  Nur  in  den 
Besonderheiten  des  Verfahrens  zeigen  sich  Unterschiede.  Dagegen  ist  von 
materieller  Bedeutung  für  die  Unterscheidung  beider  Arten  von  Obligatipnen 

noch  folgendes:    die  formula  der  ersteren  lautet, quidquid  ob  eam 

rem  Nm.  Nm.  Ao.  Ao.  dare  facere  oportet  ex  fide  bona,  eins  c;  die  letztere  s.  p. 
certam  pecuniam  d.  o.  —  certam  pecuniam  c;  bezw.:  s.  p.  certam  rem  d.  o. 
—  quanti  ea  res  est  t.  p.  c;  bezw.:  s.  p.  incertum  deberi  —  q.  e.  r.  e.  t.  p.  c. 
Der  ersteren  geht  eine  demonstratio  voraus,  während  die  Kondiktionsformula 
der  demonstratio  ganz  ermangelte,  indem  die  Angabe  der  causa  nicht  not- 
wendig war,  nicht  einmal  um  flie  Eonsumption  der  Klage  aus  einer  andern 
causa  zu  vermeiden.  Es  genügte,  wenn  der  Kläger  den  Grund  der  Obligation 
mündlich  in  iure  nannte,  bezw.  wenn  diejenigen  causae,  um  welche  es  sich 
nicht  handeln  sollte,  vertragsmäßig  ausgeschlossen  wurden.  In  diesem  Sinne 
können  die  Worte  Quinct.  I.,  IV  2,  6,  Satis  est  dixisse,  Certam  creditam 
pecuniam  peto  ex  stipulatione,  Legatum  peto  ex  testamento;  und  das  fr.  61  de 
iud.  5,  1  aufgefaßt  werden.  ^)  Die  verschiedene  Fassung  der  formula  läßt 
sich  nun  darauf  zurückfähren,  daß  die  Obligationen  der  ersten  Gruppe  von 
vornherein  befähigt  sind,  eine  Mehrheit  von  Forderungen  zu  erzeugen,  quid 
quid  d.f.  0.,  während  die  zweite  Ghruppe  von  Haus  aus  eine  einheitliche  For- 
derung hervorbringt.  S.  Bekker  Aktionen  I,  S.  322.  Auf  diese  Em- 
heitlichkeit  des  Anspruchs  weist  auch  Ciceros  Ausspruch  in  cap.  IV  §  11 
pro  Boscio  Comoedo  hin  Quid  est  in  iudicio?  Directum,  asperum  simplex. 
Auch  bei  den  Deliktsklagen  ist  die  formula  auf  eine  einheitliche  Forderung 
zugeschnitten.  Ein  Beispiel  bietet  die  formula  der  actio  l.  Aquiliae  confessoria, 
welche  nach  Kariowa  11,  S.  804  lautet:  8i  paret  Stichum  Ai.  AL  servum  quem 
Ns.  Ns.  se  occcidisse  fassus  est,  iniuria  occisum  esse  quam  ob  rem,  quanti  is  Stichus 
in  eo  anno  plurimi  fuit,  tantam  pecuniam  Nm.  Nm.  Ao.  Ao.  darj  oportet,  iudex, 
tantam  pecuniam  Nm.  Nm.  Q.  Nm.  Nm.  Ao.  Ao.  c.  s.  n.  p.  a. 
Was  die  Verbalobligationen  angeht,  so  konmit  meiner  Behauptung, 
daß  auch  diese  nach  romischer  Anschauung  eine  einheitliche  Forderung  er- 
zeugen, der  romische  Satz  zu  Hülfe  quot  res  tot  stiptdationes,  dessen  Erklärung 
emer  spätem  Stelle  vorbehalten  ist;  siehe  unter  VII  A.  dieser  Abh.  Dieser 
Unterschied  im  Verein  mit  dem  erstgenannten  hat  wohl  Sabinus  bestimmt, 
eine  derartige  Gruppierung  der  Obligationen  vorzunehmen.  So  erscheint  sie 
auch  tief  begründet  und  wohl  erwogen. 

Die  Untersuchung  hat  auch  ergeben,  daß  das  Sabinus-S.  weder  die  per- 
smae,  noch  die  actiones  eigens  für  sich  erörtert.  Es  ist  ein  S.,  das  sich  auf 
die  Darstellung  der  res  beschränkt.     Die  Ansicht  von  Voigt  und  anderen,  daß 

*)  Darüber,  das»  diese  lex  auch  eine  andere  Deutung  zulässt,  siehe  unter  VII  A 
dieser  Abh. 
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die  actiones  als  solche  hier  behandelt  worden  seien,  hat  neuerdings  Lenel  mit 
Recht  an  der  Hand  des  Quellenmaterials  zurückgewiesen.  Voigts  Behauptung 
beruht  auf  einer  Anhäufung  voir  Hypothesen  insbesondere  einer  gänzlichen 
Verkennung  der  aelianischen  Tripertita.  Ebenso  aber  ist  die  Ansicht  Lenels,  daß 
das  iiis  personarum  zur  Darstellung  gekommen  sei,  zurückzuweisen.  —  Die  Richtig- 
keit meiner  Behauptung  wird  besonders  die  eingehende  Schilderung  des  im 
personarum  des  I.  -  Ss  ergeben,  s.  unter  IX  C.  dies.  Abh.  Die  Stellung 
desselben  hinter  der  hereditas  und  den  Legaten  wäre  gänzlich  verfehlt.  Auch 
die  personalen  Gewalten  der  familla  würden  das  itis  personartim  nur  als  einen 
Verlegenheitsanhang  entschuldigen.  Derartige  unsymmetrische  Auswüchse 
kann  man  dem  lichtvollen  Sabinus-S.  nicht  zutrauen.  Außerdem  würde  das- 
selbe an  einem  bedeutenden  Mangel  leiden,  wenn  es  zwar  die  personale  nicht 
aber  die  actiones  zur  gesonderten  Darstellung  gebracht  hätte.  Verwirft  Lenel 
letzteres,  so  muß  auch  das  itis  personarum  fallen.  Die  Beschränkung  auf  die 
res  verleiht  dem  Sabinus-S.  eine  durchsichtige  Einfachheit  und  eine  Einheitlich- 
keit, welche  dem  I.-S.  aus  leicht  erklärlichen  Gründen  abgeht.  Durch  das 
ganze  S.  geht  ein  Grundton,  ein  Leitmotiv,  die  res,  an  welche  sich  als  be- 
gleitende Erschemungen  die  personae  und  actiones  anschließen.  Das  Sabinus-S. 
erweist  sich  als  ein  würdiges  Erzeugnis  der  klassischen  Rechtswissenschaft; 
der  Vorwurf  von  Voigt,  daß  es  einen  Rückschritt  gegen  das  mucianische  be- 
deute, ist  schon  deswegen  aus  der  Luft  gegriflfen,  weil  wir  das  letztere  gar 
nicht  genau  kennen.  Lenels  Verteidigung  S.  104,  die  etwas  matt  ausgefallen 
ist,  halte  ich  für  überflüssig.  —  Lenel  erscheinen  die  2  letzten  Titel  de  fiducia 
und  de  postliminio  weniger  systematisch  zu  sein.  M.  E.  lassen  sich  die  beiden 
sehr  gut  erklären.  Handelt  nämlich  Sabinus  im  3.  Buche  der  Hauptsache 
nach  von  den  res  corporales,  indem  er  die  Felddienstbarkeiten  und  das  ganze 
Wasserrecht  nur  als  Beschränkungen  des  Grundeigentums  auffaßt,  so  ist  die 
fiducia  und  das  postliminium  eine  weitere  Ergänzung  dieser  Lehre;  crsteres 
bezieht  sich  hauptsächlich,  letztere  ausschließlich  auf  res  corporales.  Auch 
der  letzte  Abschnitt,  de  officiis,  mit  dem  Lenel  gar  nichts  anzufangen  weiß, 
ist  nach  meiner  Darlegung  durchaus  verständlich,  ja  er  bedeutet  sogar  einen 
Vorzug  gegen  unsere  modernen  nur  vom  subjektiven  Recht  beherrschten  So. 
Seinem  Inhalt  und  seiner  Aufgabe  nach ,  kann  derselbe  nur  den  Schluß  des 
ganzen  Werkes  bilden,  wie  aus  den  folgenden  Untersuchungen  über  die  Ver- 
teilung des  Stoffes  auf  die  drei  sabinianischen  Bücher  hervorgehen  wird. 

Die  Lösung  dieser  Aufgabe  bietet,  richtig  angefaßt,  keine  unüberwind- 
lichen Schwierigkeiten.  Zum  voraus  sei  bemerkt,  daß  ich  die  Abteilungen 
1 — 4  dem  ersten  Buche,  5 — 10  dem  zweiten  und  11 — 16  dem  dritten  zuweise. 
Diese  Verteilung  hat  zunächst  den  Vorzug  einer  innerlich  symmetrischen 
Gliederung  des  Stoffes  in  die  drei  Bücher.  Im  zweiten  Buche  finden  wir  die- 
jenigen reSf  welche  bestimmt  und  befähigt  sind,  eine  actio  zu  erzeugen,  die 
sogar  von  den  Römern  geradezu  als  ein  actione  tefieri  umschrieben  werden. 
Im  ersten  Buche  die  familia  pecuniaqtie,  ihr  realer  und  personaler  Inhalt  und 
ihr  Haupterwerbs-Tb.,  die  Manzipation.     Im  dritten  Buche  das  Eigentum   und 
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dessen  Beschränkungen;  die  fiducia  [formelles  Eigentum]  das  im  pastlitninü 
[wieder  auflebendes  Eigentum]  und  schließlich  nach  der  Darstellung  aller  res, 
auf  deren  Boden  die  Erscheinungen  des  subjektiven  Rechtes  erwachsen,  die- 
jenigen objektiven  Rve,  aus  denen  Pflichten  hervorgehen,  die  officia.  Diese 
Verteilung  hat  femer  den  Vorzug  des  äußerlichen  Ebenmaßes.  Der  Stoff 
verteilt  sich  auf  drei  gleiche  Massen,  so  daß  die  drei  Bücher  ihrem  äußern 
Umfange  nach  einander  gleichkommen.  Das  erste  Buch  ist  gehörig  ausgefüllt, 
schon  durch  die  Tbe  des  Testaments  und  Legats,  welche  ausführlich  behandelt 
werden,  wozu  dann  noch  der  personale  Inhalt  der  familia  und  die  der  man- 
cipatio und  in  iure  cessio  fähigen  res  tretein.  Das  zweite  und  dritte  Buch  euU 
halten  je  sechs  Materien,  welche  an  Stoffgehalt  einander  die  Wage  halten,  so 
daß  sie  unter  sich  und  auch  mit  dem  ersten  Buche  an  XJm&ng  ebenbürtig  sind.  — 
Meine  Yerteilung  findet  in  der  Hauptsache  eine  interessante  Bestätigung  durch 
Oellius,  vorausgesetzt,  daß  ein  alter  Irrtum  beseitigt  wird«  Aus  Gtollius 
Noctes  AUicae  4,  1  §  21 — 23  besitzen  wir  eme  auf  das  zweite  Buch  von  Sabinus 
bezügliche  Stelle,  welche  eine  nähere  Betrachtung  erfordert.  Sie  lautet: 
Masurius  autem  Sabmus  in  iuris  dvüis  secundo,  etiam  quod  iumentortwi  causa 
apparcUum  esset,  quibus  domintis  uteretur,  penori  attribuium  dicU.  Ligna  quo- 
que  et  mrgas  et  carbones,  quibus  conficeretur  penus,  quibusdam  *ait  videri  esse 
in  penu.  Ex  his  autem,  quae  promercalia  et  usuaria  iisdem  in  locis,  esse  ea 
sola  penoris  putat,  quae  satis  sint  usu  annuo.  Schon  Gbthofredus  a.  a.  0.  hat 
diese  Stelle  zu  den  Legaten  gerechnet.  Er  führt  unter  dem  Titel  de  legatis 
auf  d^  penu,  veste,  parotis  uxoris  causa  etc.;  in  der  Anm.  sagt  er  quid  penus 
Sabinus  libro  2  iuris  civilis  explicuU  teste  Oellio  lib.  4  c.  L  Auch  Huschke 
a.  a.  O.  S.  123  A.  4  und  Earlowa,  L  S.  689,  Krüger  a.  a.  0.  S.  161 
A.  17,  Rudorff  I.  S.  168  und  neaestens  Lenel  S.  15  N.  3  meinen, 
daß  diese  Stelle  sich  auf  die  sabinianische  Legatenlehre  beziehe. 
Toigt  hat  zur  Frage  nach  der  Stoffverteilung  keine  Stellung  genommen;  es 
wäre  aber  sehr  belehrend  von  ihm  zu  vernehmen,  wie  er  seine  lY  partes  auf 
die  drei  Bücher  zu  verteilen  gedenkt.  Earlowa  meint,  daß  der  Schluß  der 
Legatenlehre  in  das  zweite  Buch  falle,  während  Lenel  sich  für  die  Annahme 
ausspricht,  daß  lib.  I  nur  die  Testamente  und  die  Intestaterbfolge  enthalte, 
80  daß  die  Legate  ganz  in's  zweite  Buch  fallen  würden.  Ich  bin  anderer  Ansicht. 
Diese  Stelle  gehört  zu  der  Lehre  von  den  Zubehorden,  welche  unter  dem 
Titel  de  condictione  von  Sabinus  ausführlich  behandelt  wurde.  Es  handelt  sich 
hier  um  den  Verkauf  eines  Yonrates  von  Lebensmitteln,  welcher  zu  dem  Streit 
Teranlassung  giebt,  welche  körperlichen  Sachen  im  Einzelnen  zu  diesem  Vor- 
rat gehören  und  daher  als  mitverkauft  gelten.  Die  wichtigsten  Zeugnisse  für 
meine  Ansicht  enthalten  gewisse  Fragmente  von  Pomp,  lib  XXIII  Nr.  709 
[fr.  25;  15,  1]  und  Nr.  710  [fr.  25  §  9;  34,  2];  von  XJlp.  lib.  XLIV 
Nr.  2913  [fr.  23;  34,  2]  [fr.  25  pr.  eod.  bis  §  9];  Nr.  2914  [fr.  25  §  10 
—12;  34,  2]  und  von  Paul.  lib.  XI  Nr.  1833  [fr.  24;  34,  2]  und  Nr.  1834 
[fr.  26;  34,  2],  Die  Fragmente  vonXJlpian  und  Paulus  befinden  sich  also  bezeich- 
nenderweise imter  demselben Digestentitel  de  auro  argento  mundo  ornamentis 
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unguentis.  Entscheidend  für  ihre  Richtigkeit  ist  jedoch  fr.  6  de  penu  legata 
33,  9  von  Paul.  lib.  X  ad  Sahinum.  —  Nun  haben  sich  allerdings  Ulp.  [22.  Buch] 
in/r.  3  §  7  und  §  9;  33,  9  und  Paul.  [4.  Buch]  in  fr.  4  §  2;  33,  9  mit 
der  pemis  der  Bücherzahl  nach  offenbar  bei  der  sabinianischen  Legatenlehre 
beschäftigt.  Wie  ist  nun  das  Rätsel  zu  lösen?  Sabinus  hat,  wie  dies  in  seinem 
S.  auch  bei  andern  Materien  vielfach  vorkommt,  die  pentis  an  zwei  Stellen  in 
Betracht  gezogen,  aber  unter  zwei  verschiedenen  Qesichtspunkten.  Einmal 
in  der  Yermächtnislehre,  wo  die  penus  Gegenstand  des  Legates  ist  und  dann 
untec  dem  Titel  de  condiciione,  anläßlich  der  Lehre  von  den  Pertinenzen  im 
weitem  Sinne.  Hier  ist  die  penvs  Gegenstand  eines  Kaufes.  —  Die  Stelle, 
welche  uns  Gellius  mitteilt,  ist  der  sabinianischen  Eondiktionenlehre  entnommen. 
Ihr  Seitenstuck  in  der  Legatenlehre  ist  uns,  aller  Wahrscheinlichkeit  nach, 
zum  Teil  erhalten  m  fr.  3  §  9;  33,  9  von  Ulpian,  wozu  dann  noch  als  Er- 
gänzung fr.  4  §  2  eod.  von  Paulus  kömmt.  Das  erstere  lautet:  ligna  et 
carbones  cetenique,  per  quae  penus  conficeretur,  an  penori  legato  contitieri 
quaeritur  et  Quintus  Mucius  et  Oßlnts  negaverunt,  non  magis  quam  molae, 
inqiiiunt,  continentur.  ictem  et  tus  et  ceras  contineri  negaverant,  sed  Rutilius 
et  ligna  et  carbones,  quae  non  vendendi  causa  imrata  sunt,  contineri  ait.  Sextus 
aiUetnCaecilius  etiam  tus  et  cereos  in  domesticum  usum  paratos  contineri  legatos  scribit. 
Steht  nun  diese  Stelle  im  L  sabinianischen  Buche  bei  der  Gelegenheit  der 
Pertinenzlehre  hinsichtlich  der  Legate,  so  ist  klar,  daß  sich  Sabinus  im  2.  Buche 
bei  der  Pertinenzlehre  hinsichtlich  des  Kaufes  kürzer  fassen  konnte.  Jene 
Autoren,  die  er  in  der  ersten  Stelle  namentlich  erwähnt,  nämlich  Rutilius  und 
Sextus  Caecilius,  nennt  er  in  der  Parallelstelle  im  2.  Buche  nur  mit  einer  all- 
gemeinen Bezeichnung  quibusdam  ait  videri  esse  in  penu.  Die  abweichende 
Ansicht  von  Quintus  Mucius  und  Ofilius  übergeht  er  ganz.  Es  ist  nicht  wahr- 
scheiplich,  daß  Gellius  hier  etwa  Kürzungen  vorgenommen  habe.  Außerdem 
spricht  die  Stelle  im  2.  Buche  mit  keinem  Worte  vom  Legat,  während  die 
uns  von  Ulpian  überlieferte  Stelle  aus  dem  1.  Buche  zweimal  auf  das  Legat 
Bezug  nimmt.  Wer  Gellius  4.  1  §  1 — 20  aufmerksam  durchliest,  wird  sehen, 
daß  vom  Legat  gar  nicht  die  Rede  ist.  Dasselbe  wird  allerdings  in  §  3  er- 
wähnt, aber  nur  um  zu  beweisen,  daß  Lucilius  in  seinen  Satyren  mundus 
als  neutrum  behandelt.  Der  Hauptzweck  der  Erörterung  ist  vielmehr  die 
Feststellung  des  Begriffes  der  penus,  wobei  die  Definition  des  Quintus  Mucius 
Scaevola  die  Grundlage  bildet,  welche  ebenfalls  ohne  Rücksicht  auf  das  Legat 
verfaßt  ist.  Es  scheint  übrigens,  daß  Gellius  die  sabinianische  Stelle  aus  dem 
1.  Buch  gar  nicht  kennt,  denn  sonst  würde  er  auch  die  in  dieser  namhaft 
gemachten  Juristen,  Rutilius  und  Sextus  Caecilius  angeführt  haben.  Er  nennt 
aber  lediglich  Servius  Sulpicius  und  den  von  diesem  vorgeschobenen  Aelius 
Catus.  Ein  Citat  aus  dem  ersten  Buche  von  Sabinus  finden  wir  bei  Gellius 
überhaupt  nicht.  Yielleicht  fehlte  seiner  Bibliothek  der  Über  primus  iuris 
civilis.  Jene  zuerst  angeführten  Fragmente  von  Pomponius,  Ulpian  und  Paulus 
behandeln  das  Sabinus-S.  gerade  an  der  Stelle,  wo  sich  dasselbe  scheinbar 
mit  den  aedilizischen  Klagen,   in  Wirklichkeit  mit  der  auch  für  die  generelle 
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condictio  wichtigen  Pertinenzlehre  beim  Kaufe  beschäftigt.  Leist  S,  48  ver- 
wundert sich,  daß  diese  Stellen  in  den  Digesten  ins  Erbrecht  verschlagen  sind. 
Diese  Fre  behandeln  zum  Teil  die  Gegenstände,  vestis,  parata  uxoris  causa^ 
litiea,  lana  u.  s.  w.  welche  Gothofredus  a.  a,  0.  mit  aller  Seelenruhe  in's  5. 
bezw.  22.  Buch  von  PäuIus  und  Ulpian  versetzt,  nur  um  seinem  Irrtum,  wo- 
nach sie  sich  mit  den  Legaten  beschäftigten,  entgegenzukommen.  —  Daß  diese- 
Stellen  zum  kurulischen  Edikt  geboren,  oder  besser  gesagt  zur  sabinianischen 
Pertinenzlehre  beim  Kauf,  im  Hinblick  auf  die  generelle  condictio,  beweist 
zum  Überfluß  noch  eine  überraschende  Übereinstimmung  der  ulpianischen* 
Äusdrucksweise  in  fr.  25  §  10  dt.  mit  einer  Stelle  des  paulinischen. 
Ediktskommentars  Paul.  II  ad  ed.  aed.  cur.  fr.  74;  50,  16  signatorius 
anulus,  amamenti  appellatione  non  continetur;  TJlp.  XL'V  ad  Sabinuta  fr. 
25  §  10;  34,^  2  omamenta  muUebra  sunt anulus  praeter  signa- 
torius. Auch  Lenel  hat  bemerkt,  daß  die  in  Frage  stehenden  Fragmente 
nicht  zu  der  sabinianischen  Legatenlehre  gehören,  sondern  zum  kurulischen 
Edikt,  also  seiner  Ansicht  nach  zur  Lehre  vom  Litteralkontrakt,  siehe  a.  a.  0. 
S.  74.  Allein  er  hat  daraus  nicht  die  Folgerung  gezogen,  welche  m.  E.  be- 
zuglich der  Stellung  des  gellianischen  Citates  zu  machen  ist.  Woher  kommt 
es  nun,  daß  die  beregten  Stellen,  die  zweifellos  zum  kurulischen  Edikt  {in 
Wirklichkeit  zur  Kondiktionslehre]  gehören,  von  den  Legaten  handeln  P  M.  E. 
ist  dies  folgendermaßen  zu  erklären :  Bei  der  aedilizischen  Klage  de  omamentis 
handelt  es  sich  um  den  Verkauf  aufgeputzter  Tiere.  Dieser  Putz  gilt  als 
Zubehör  und  kann,  wenn  er  nicht  mit  dem  Tier  zugleich  geliefert  wird,  mit 
der  actio  de  omamentis  herausverlangt  werden.  Lenel,  S.  74,  behauptet,  daß 
das  aedilizische  Edikt  in  Bezug  auf  Sklaven  Ahnliches  bestimmte,  wie  in 
Bezug  auf  Tiere.  Die  Richtigkeit  dieser  Vermutung  lasse  ich  dahingestellt. 
Ich  kann  mir  auch  ohne  sie  erklären,  warum  die  römischen  Juristen  sich  mit. 
der  Frage  nach  den  Zubehörden  verkaufter  Sachen  beschäftigen;  jedenfalls 
hat  Sabinus  in  seinem  civilrechtlichen  S.  ohne  Rücksicht  auf  das  Jumenten- 
edikt  jene  wichtige  Frage  erörtert.*)  Bei  jedem  Kauf,  nicht  bloss  beim  Vieh- 
und  Sklavenkaufe,  kann  die  Frage  auftauchen,  was  gilt  im  Zweifel  als  mit- 
verkauft? Vielleicht,  daß  Sabinus  vom  Begriff  der  omammta  im  aedilizischen 
Edikt,  fr.  28,  pr.  §  11  de  aed.  ed.  21,  1,  seinen  Ausgang  nahm,  um  die 
Pertinenzlehre  weiter  zu  entwickeln,  der  er  jedenfalls  schon  bei  den  Legaten 
seme  Darstellung  gewidmet  hatte.  Wie  schon  nachgewiesen,  ist  das  S.  von 
Sabinus  derart,  daß  an  verschiedenen  Stellen  dieselben  Rechtsfragen,  aber 
unter  verschiedenen  Gesichtspunkten  behandelt  werden.  So  hat  er  denn,  an- 
läßlich der  omamenta,  eine  Ausführung  gemacht  über  die  Zubehör  einer  ver- 
kauften penus,  die  er  auch  schon  bei  der  Legatenlehre  vom  gleichen  Gesichts- 


^)  Die  Frage  nach  den  Zubehörungen  verkaufter  [vermachter  und  verpfändeter] 
Sachen  spielt  nicht  nur  im  romischen  Rechte,  sondern  auch  in  neueren  Gesetzbüchern 
eine  Rolle;  siehe  die  Aufzählung  von  Pertinenzen  im  Code  civil,  Art.  533—536  und  im 
Entwurf,  1.  Lesung,  §  791;  das  bürgerliche  Gesetzbuch  enthält  keine  derartige  Auf- 
zählung, siehe  §  926. 
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punkte  auB  erörtert  hatte.     Die  Kommentatoren    haben   sich  nun  vielleicht  in 
der  Erläuterung  dieser  Stelle  weniger  an  die  systemgemäße  Materie  gebunden 
gefühlt  als  Sabinus;    daher  verwoben  sie,    wie  aus  ihren  Fragmenten  hervor- 
geht,   in  Ulfe  Erörterungen  über  die  Zubehörde  beim  Kauf  auch  die  Legate. 
Eine  Interpolation   halte   ich    für  wenig  wahrscheinlich.     Es   ist   auch  daran 
zu    erinnern,    daß    die    Zubehörde    im    Zweifel    als    mitveräußert    und    mit- 
vermacht gilt,  vergl./r.  13,  §  31  de  a.  e.  v.  19,  1,  fr.  91,  §  5  de  leg.  III  [32]. 
Bei  der  Lehre  von  den  Zubehörungen  haben  die  Kommentatoren  vielfach  auf 
ihre  Ausführungen  beim  Kauf  bezw.  beim  Legat  Bezug  genommen.    Dies  geht 
besonders  hervor   aus  fr.  44,   §  5  de  legat.  I,    wo  Ulpian  im  22.  Buche  ctd 
SMnum  sagt:   eum  qui  chirographum  legat,  debüum  legare,  non  8olum  tdbukts 
argumenta  est  venditio:  nam  cum  chirographa  veneunt  nomen  venisse  videtur. 
Diese    Stellen    von    Pomponius,    Ulpian    und    Paulus    bezeugen    also,    daß 
Sabinus  die  Pertinenzlehre  anläßlich  der  ornamenta  unter  dem 
Titel  de  condictione  behandelte,  bei  Gegenständen,   die  er  schon 
in  der  Yermächtnislehre  in  Betracht  gezogen  hatte.    Es  fehlt  nur 
noch  der  bundige  Beweis,  daß  er  dies  auch  hinsichtlich  der  penus  gethan  habe. 
Einen  indirekten  Beweis  dafar   können  wir  aus  fr.  3  §  9  de  penu  leg.  33,  9 
von  Ulpian  entnehmen,  welches  wahrscheinlich  einen  Teil  des  ursprünglichen 
Wortlautes  in  der  Legatenlehre  enthält.     Dieser  deckt  sich   nun  keineswegs 
mit  dem  von  Gellius  überlieferten;  im   letzteren  fehlt  der  zweifache  Hinweis 
auf  das  Legat;  es  mangeln  die  Namen  der  Juristen,  deren   Meinung  Sabinus 
anfahrt.    Daraus  geht  hervor,  daß  Gellius  sein  Citat  nicht  der  sabmianischen 
Legatenlehre  entnommen  haben  kann,  vielmelir  Sabinus   die  penus  noch   wo 
anders  behandelt  haben  muß.     Der  passendste  Ort  ist  aber  die  Pertinenzlehre 
in  Hinblick   auf  die   condictio.     Entscheidend  ist  aber  fr.  6  eod.  33,9  von 
Paulus.    Lenel  hat  dieses  Fragment  mit  Recht  in  den  Titel  de  condictione  als 
Nr.  1827  wenn  auch  nur  zögernd  und  an  letzter  Stelle  aufgenommen  ^);  allein 
sämmtliche  Fre  unter  dem  Titel  ad  edictum  aed.  cur.  sind,  richtiger  Ansicht 
nach,  ebenfalls  unter  jenen  sabinianischen  Titel  zu  stellen,   denn  Sabinus  hat, 
wie  oben  ausgeführt  wurde,  nicht  das  kurulische  Edikt  sondern  die  condictio 
erörtert.     Lenel  fügt  a.  a.  0.  unten  in  Note  5  hinzu  non  videntur  haec  hujus 
lihri  esse.    Die  Stelle  ist  nämlich  aus  dem  zehnten  Buche  des  Paulus  ent- 
nommen, welches  sich  nur  auf  den  Titel  de  condictione  beziehen  kann.     Weil 
nun  Lenel  das  Yerhältnis  der  Pertinenzlehre  zum  kurulischen  Edikt  einerseits 
und  zur  condictio  andererseits  nicht   erkannte,  so  ist  er  zu  der  angeführten 
Bemerkung   gekommen.     Es   ist   aber   kern  Anlaß   vorhanden,    an  der  über- 
lieferten Ordnungszahl  zu  rütteln:  im  Gegenteil  ist  sie,  wenn  irgend  eine,  uns 
richtig  überliefert  worden.      Für  mich  unterliegt  es  keinem  Zweifel,    daß  die 
Stelle  in  der  Vorlage,  welche  Paulus  durch  seine  Bemerkungen  erläutern  will, 
eine  und  dieselbe  ist  mit  derjenigen  von  Gellius  uns  mitgeteilten.     Fr.  6  de 
penu  leg.   von  Paulus   entscheidet   für   die  Richtigkeit   meiner   Ansicht,    daß 


')  Siehe  Pding.  II  p.  1282. 
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Sabinus  unter  dem  Titel  de  condictUme  den  Verkauf  einer  penus  behandelt  und 
dabei  die  Frage  nach  dem  Inhalt  und  den  Zubehörungen  desselben  mit  Rück- 
sicht auf  die  condictio  erörtert   und  daß   die  von  Gellius  angefahrte  Stelle  io 
iiiri8  civilis  secundo  dieser  Lehre  entnommen  ist.     Es  lautet:  instrumentum 
pidrini  item  universa  vasa  codiatoria  penu  non  continentur,  ^)    Daß  die  ganze 
Lehre  von    Sabinus,    wo    er    scheinbar   das   kurulische   Edikt    behandelt,    in 
Wirklichkeit  aber  die  generelle  condictio  ins  zweite  Buch  gehört,  beweist  auch 
Gellius  4,  2  §  15.     Verba  Masurii  Sabini  appomi  ex  libro   iuris  civilis 
secundo:  Furiosus  mutusve  cuive  quod  tnembrum  lacerum  laesumve  est  aut  obest, 
quo  ipse  minus  aptus  sit,   morbosi  sunt.      Qui  natura  longe  minus  videt,  tarn 
sanus   est,    quam   qui  tardius    currit.   —   Dieses   Ergebnis   ist    von   größter 
Wichtigkeit,    um    festzustellen,    wie    Sabinus    seinen    Stoff    auf    die    drei 
Bücher  verteilt  habe  und  bestätigt  in  der  Hauptsache  die  Emteilung,  von  der 
ich    ausgegangen    bin.      Wäre  die  Ansicht  von  Gothofredus  und  mit  ihr  die- 
jenige sämtlicher  anderer  Juristen,  die  sich  mit  diesem  Gegenstand  beschäftigt 
haben,  richtig,   dann  müßte,  wie  Earlowa   hervorhebt,   mindestens  das  Ende 
der  Legatenlehre  in  das  zweite  Buch  fallen.    Schon  diese  notwendige  Folgerung 
der  herrschenden  Ansicht  muß  aber  stutzig  machen.    Was  in  aller  Welt  hätte 
Sabinus  veranlaßt,  ein  neues  Buch  anzufangen,   bevor   er  die  Lehre  von  den 
Legaten  vollendet,  und  wie  hätte  er   den  übrigen,  gewaltigen  Stoff  noch  auf 
den  Best  des  zweiten  und  auf  das  dritte  Buch  verteilen  können,  wenn  er  im 
ersten  Buche   noch   nicht   einmal  die  Lehre  von  der  familia  und  den  daraus 
abzuleitenden  Sonderverhältnissen   der  Legate  beendet   hatte?    Schon  dieser 
rein  äußerliche  Ghrund  spricht  also  für  die  Richtigkeit  meines  Ergebnisses,  daß 
die   Ton  Gellius   mitgeteilte  Stelle  auf  die  Tbe  der  condictio  und   nicht  auf 
das  Legat  Bezug   hat.      Diese  Annahme,    daß  Sabinus   die  Lehre    von   den 
Legaten  auf  zwei  Bücher  verteilt  habe,   konmit   auch  Lenel  unwahrscheinlich 
vor.     Allem  anstatt  zu  untersuchen,  ob  nicht  etwa  ein  Irrtum  unterlaufen  sei, 
wonach  das  Citat  von  Gellius  am  Ende  doch  nicht  zu  den  Legaten  gehöre, 
geht    er  S.  15    noch    weiter   als   Earlowa    und    nimmt  an,    „daß  lib.  1  von 
Sabinus  nur  die  Lehren  von  den  Testamenten  und  der  Intestaterbfolge  umfasse, 
die    in  den  Kommentaren  die  erste  Stelle  einnehmen.^     Dadurch  wird  aber 
die    angebliche   sabinianische  Verteilung   des  Stoffes   immer  wie  bedenklicher 
und  unwahrscheinlicher.    Im  zweiten  Buche  sollte  also  Sabinus  die  ganze  sehr 
umfangreiche    Legatenlehre    behandelt    haben,     welche    nach    Ausweis    von 
Lenel   aus   23  Nummern  bestand,    wobei  der  Ususfrukt  allein   mit    9  Unter- 
abteilungen   bedacht   ist;    außerdem    nach   Lenels    Ansicht    das    „Personen- 
recht*,     femer    das    ganze     „Obligationenrecht^ ,     einschließlich    der    Tutel 
mit    8    Unterabteilungen,     der   Dos    mit   6    und    des  furtum   mit   4;    des 
Littcralkontraktes    mit     der     Geschäftsgebahrung    der    argentarii.       Dieser 
riesenhaft«   Stoff  soll  von  Sabinus   in    ein   einziges  Buch    zusammengedrängt 

')  Auf  die  Lehre  von  den  Zubehoningen  und  deren  Streitfragen  kann  hier  nicht 
njüier  eingegangen  werden.  Vergl.  die  Übersicht  bei  Windscheid  I  §  143  a.  3  und  Bekker, 
S.  I  5  74  S.  311. 
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38  1^1®  legata  fallen  nicht  ins  zweite  Buch. 

worden   sein;    denn  Lenel  hat  sich  selbst  den  Ausweg  versperrt,    wonach  er 
einen  Teil   des  Stofifes   ms    dritte   Buch   unterbringen  könnte.    Er  hebt  mit 
Recht  hervor,   daß  mit  seinem  Titel  XVII  ein  Markstein  im  System  von  Sa- 
binus  komme.     In  der  That  beginnt  damit  das  dritte  Buch  und  daher  ist  es 
aufs  höchste  unwahrscheinlich,   daß  etwa  der  Litteralkontrakt  noch  am  Ende 
des  zweiten  behandelt   worden  sei  und  die  verborum  dtiigatio  ins  dritte  zum 
Eigentum   hinübergezogen   wurde.     Lenel   tröstet  sich  allerdings  mit  dem  Ge- 
danken,   daß  Sabinus  den  verschiedenen  Materien  keine  gleichmäßig  ausführ- 
liche Erörterung  habe  zu  Teil  werden  lassen.     Doch  auch  dieser  Trost  kann 
ihm  nicht  gelassen  werden.     Sehen  wir  zu,   wie  Sabinus  nach  Lenels  eigenen 
Auslassungen    die  einzelnen  Materien  erörtert  hat:    Beim  Kauf,    meint  Lenel 
S.    60,    müsse    Sabinus   mancherlei    Spezialfragen   behandelt    haben,   bei    der 
Sozietät  habe  Sabinus  auch  noch    die  Rve    der    ärgentarii   socii   besprochen; 
(außerdem  seien  hier  die  Citate  aus  den  libri  iuris  civilis  „relativ  reichhaltig") ; 
Dos,    Tutel  und  furtum  wollen  wir  gar  nicht  in  Betracht  ziehen,    denn  bei 
ihnen  nimmt  Lenel  je  8,  6  und  4  Unterabteilungen  an.     Die  lex  Aquilia  sei 
ex  professo  behandelt.    Bei  dem  Titel  de  condictione  habe  Sabinus  ohne  Zweifel 
durch  zahlreich  beigebrachte  Spezialfälle  Gelegenheit   zu  Exkursen  aller   Art 
gegeben.      Außerdem  werde  der  Litteralkontrakt   behandelt,    wobei  die  Ge- 
schäftsgebahrung  der  ärgentarii  zur  Sprache  komme.  Bei  den  Verbalobligationen 
habe  Sabinus  „im  Eingang  der  Lehre  von  der  Stipulation  im  allgemeinen,  ihren 
Formen  der  Fähigkeit  zu  ihrer  Eingehung"  gehandelt;  femer  ohne  Zweifel  die 
stipulationes  inutiles,  die  stipulationes  servorum,  die  acceptilatio  besprochen  und  sei 
„in  dieser  Lehre  sehr  in  das  Detail"  gegangen ;  siehe  S.  79  ff.    Welche  Materie 
des  riesenhaften  zweiten  Buches   hat  nun  nach   Lenels   Anschauung   Sabinus 
„nicht  gleichmäßig  ausführlich"  behandelt?    Es  fehlen  noöh  die  Materien,  welche 
zwischen  den  Legaten   und   dem  Kauf  liegen.     Der  einzige  hier  noch  in  Be- 
tracht kommende   Stoff,    von  dem   sich  mit  Kecht  sagen  ließe,    daß  ihn   Sa- 
binus gar  nicht  behandelt  habe,  wäre  das  ins  personarum,  welches,   wie  oben 
schon  ausgeführt,  im  Sabinus-S.  keine  Stätte  findet.    Lenel  behauptet  aber  im 
Gegenteil,    daß   Sabinus   die  personae  seinem  S.   einverleibt  habe  und  schiebt 
sogar  einen  neuen  Titel  de  libertis  ein.     Außerdem  dürfte  Sabinus  recht  aus- 
führlich die  patria  potestas  behandelt  haben,  wie  der  sehr  ins  Einzelne  gehende 
Kommentar  von  XJlpian  vermuten  läßt.     Ich  gebe  auch  Lenel  vollständig  recht, 
wenn  er  S.  54  Sabinus  „alle  Formen  der  familienrechtlichen  Abhängigkeit**  be- 
sprechen läßt,  „eine  Erörterung,  von  der,  da  manus  und  mancipium  im  justi- 
nianischen Recht  unpraktisch  geworden  waren,    weder  direkt,  noch  durch  die 
Kommentare  vermittelt,  etwas  übrig  bleiben  konnte.*     Mit  Lenels  eigenen  Be- 
hauptungen können  wir  also  zeigen,    daß  Sabinus  im  Gegenteil  alle  Materien 
mit    ziemlich    gleichmäßiger  Ausführlichkeit  behandelt  hat,   und   daraus   folgt 
rückwärts  mit  Notwendigkeit  der  Schluß,    daß  die  lenelsche  Annahme,    sämt- 
liche Legate  seien  im  zweiten  Buche  dargestellt,  falsch  ist,  und  damit  auch  die 
Ursache  dieser  Annahme  auf  einem  Irrtum  beruhen  muß.     M.  a.  W.,  es  er- 
giebt  sich  daraus  die  unumstößliche  Folgerung,  daß  das  gellianische  Citat  nicht 
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Die  officia  gehören  nicht  zur  Bürgschaft.  —  über  de  furtis  39 

der  Legatenlehre,    sondern  einer   andern  Lehre  angehören  muß.  ^—  Jetzt  er- 

schemt  auch  die  Vermutung  Lenels,  S.  16,  wonach  die  Stelle  über  die  officia, 

welche  Gell.  5,  13  §  5  anführt,  der  Lehre  von  der  Bürgschaft  zuzuweisen  sei, 

als  unzutreflfend.     Die  Bürgschaft  fällt  unter   die   adpromissio  und  diese  unter 

die  Yerbalobligationen.     Letztere  stehen  nach    ünsem  Darlegungen  am  Ende 

des  zweiten  Buches  -unmittelbar  yor  dem  „Markstein",  der  das  dritte  Buch  er- 

öfihet,  dessen  begleitende  Fre  „nichts  mehr  mit  der  Stipulation,  überhaupt  nichts 

mehr  mit  den  Obligationen  zu  thun*^  haben,  s.  Lenel  S.  81.    Nun   aber  sagt 

Gellius  a.  a.  0.  ausdrücklich,    daß  er  das  auf  die   Offizien  bezügliche  Citat 

aus  dem  dritten  Buche  von  Sabinus  entnehme.     Daraus  folgt,  daß  die  officia 

nicht   eineil   Anhang   zur  Bürgschaft   bilden    können,    sondern,    daß    sie  eine 

selbständige   Abteilung    des    dritten    Buches    ausmachen    müssen.     Die    sich 

auf    die     officia     beziehende     Sfcelle     von     Gellius    in    ö,    13    §    5    lautet: 

Masurius  autem  Sabinus  in  libro  iuris  civilis  tertio  antiquiorem  locum  höspiti 

trämt  quam  clienti.  verba  ex  eo  libro   haec  sunt:   in  officiis  apud  maiores  ita 

observatum  est:  pritnum  tutelae,  deinde  Iwspiti,  deinde  clienti,  tum  cognato,  postea 

adfini    de    qua   causa  feminae   viris    potiores    habitae,    pupillus   pupillarisque 

tutela  mulieri  praelata  etiam  adversus  quem  adfuissentj  eius  filiis  tutores  relidi 

in  eadem  causa  pupillo  aderant.    Aus  dieser  Stelle  schließe  ich,  Sabinus  habe  am 

Ende  des   dritten  Buches  in  einer  besondem  Abteilung  die  Pflichtyerhältnisse 

und   hiebei  auch  ihre  Rangordnung   bei  EoUisionsfallen  besprochen   und  sei 

infolgedessen    auch    auf   das    Jiospitium    gekommen.      Innerhalb   des    dritten 

Buches  können   aber  die  officia  weder  unter   die   dinglichen  Rve  noch  unter 

die  fiduda,  noch  unter  das  ius  postliminii  untergebracht  werden.     Es  ist  viel. 

mehr  der  Ansicht  von  Earlowa  zuzustimmen,  daß  gerade  das  postliminium  einen 

Übergang  zu  diesem  letzten  Abschnitt  des  dritten  Buches  gegeben  habe.  — 

Gellius  verweist  in  11,  18  §  11 — 14  auch  auf  euien  Über  de  furtis  Ton  Sabinus. 

Aus  meiner  Darstellung   geht  hervor,  daß    dieses  Buch   unmöglich  eines  von 

den  tres  libri  iuris  civilis  sein  kann;   folglich  war  er   eine  selbständige  Schrift 

über  das  furtum^    welche   uns  leider  nicht   erhalten  ist.     Ich   stimme  daher 

vollständig  der  Ansicht  Kariowas  I  S.  689  bei,   wonach  dieser  liber  de  furtis 

nicht  identisch   sein  kann  mit   dem   liher   iuris  civilis  secundus.     Das  furtum 

und  die  übrigen  Privatdelikte    bildeten  nur  einen  Bruchteil  und  zwar  m.  E. 

etwa  Yj  des  zweiten  Buches.    Daher  halte  ich  auch  die  Meinung  von  Zimmern, 

Gesch.  I,    1.  S.  313  A.  5,  von  Dirksen,   hmterlassene  Schriften  I  S.  46—47 

1871,   es  gehöre  dieser  liber  de  furtis  den  libri  III  iuris  civilis  an,  bezw.  er 

sei  ein  besonders  rubrizierter  Abschnitt   des    umfangreichen   Hauptwerkes 

(Durksen),  für  unzutreffend.    In  seiner  Arbeit   „die  Auszüge  aus  den  Schriften 

der  römischen  Rechtsgelehrten  in  den  Noctes  AMicae  des  Gellius^  ging  Dirksen 

noch   weiter   und  behauptete  S.  58,    daß    bei  Gellius   XI  18,    12   (Masurii) 

Sabini  liber  cui  titulus  est  de  furtis  nicht  verschieden  sei  von  dem  in  demselben 

Kapitel  §  20  genannten  liber  iuris  civilis  seaifidm.    Ihm  schließt  sich  L.  Mercklin? 

„die  Citirmethode  und  Quellenbenutzung  des  A.  Gellius  in  den  Noctes  Atticae^ 

Jahrbücher  für  klassiche  Philologie,   dritter  Supplomentband  S.  637  n.  1  an. 
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40  lil>^  d®  fartis.  —  Wesen  und  Zweck  des  Sabinns-SB. 

Beide  wollen  dies  auf  ein  gewisses  Schwanken  bei  Gellius  in  der  Bezeichnong 
eines  und  desselben  Werkes  zurückfuhren  ohne  dem  Gellius  eine  Yerwechriung 
Schuld  geben  zu  wollen,  es  sei  nur  eine  ^Yarietät  des  Citierens^.  Diese  Hypothese 
wurde  aber  zur  Eonsequenz  haben,  daß  sich  das  zweite  Buch  des  Sabinus  ent- 
weder ganz  oder  zum  größten  Teil  mit  dem  furtum  beschäftigt.  Mit  dieser 
Hypothese  gerät  nun  diejenige  Lenels  in  einen  unlösbaren  Konflikt  Das  zweite 
Buch  wird  geradezu  rätselhaft  Hier  kann  nur  eine  radikale  Operation  helfen; 
beide  Hypothesen  sind  als  unmöglich  zu  verwerfen.  Daß  Sabinus  in  einer 
besondem  Schrift  das  furtum  dargestellt  habe ,  wird  auch  dadurch  wahr- 
scheinlich gemacht,  daß  im  Edikt  ein  ganzer  Titel,  nach  Lenel  l^tel  XXIII 
nur  vom  furtum  spricht.  Wenn  Julian  sich  bei  der  Ediktsredaktion  Yon 
Sabinus  hat  beeinflussen  lassen,  so  wird  er  bei  diesen  Titel  und  dessen  An- 
ordnung den  liber  singularis  de  furtis  vor  Augen  gehabt  haben.  Die  Dar- 
stellung des  furtum  im  zweiten  Buche  hätte  ihm  zu  wenig  Ausbeute  gewährt, 
denn  in  unserer  8.  Abteilung  bespricht  Sabinus  nicht  Mos  das  furtum,  sondern 
noch  andere  Delikte ;  er  kann  also  unmöglich  innerhalb  seines  Hauptwerks  das 
furtum  nach  Art  einer  Monographie  behandelt  haben,  schon  wegen  des  Raum- 
mangels ;  daher  ist  es  auch  aufs  höchste  unwahrscheinlich,  daß  Gellius  diesen 
Bruchteil  des  zweiten  Buches  mit  defurtis  liber  bezeichnete.  Es  ist  nicht  unwahr- 
scheinlich, daß  Sabinus  noch  Einzelschriften  über  die  Dos,  Tutel,  Testament 
und  Legat  geschrieben  hat,  die  späteren  libri  singulare»^  von  denen  wir  aber  kerne 
Kunde  haben. 

Wie  aus  dem  Sabinus-S.  ersichtlich  ist,  charakterisiert  sich  dasselbe  als 
eine  Verkörperung  des  Programmes,  welches  auch  XJlpian  in  seinem  fr.  42  cit. 
hinsichtlich  seiner  I.  aufgestellt  hat.  Sabinus  schildert  uns  die  objektiven 
Rve  mit  Beschränkung  auf  die  res^  deren  Wesen  und  Arten,  das  adguirere, 
conservare  und  amittere  derselben  mit  den  begleitenden  Tben.  Auch  die  res 
extra  commercium  werden,  zum  Teil  wenigstens,  berücksichtigt,  s.  die  13. 
Abteilung,  was  zum  Verständnis  der  res,  wie  ich  später  unter  YIII  B.  noch 
darthun  werde,  von  großer  Wichtigkeit  ist.  —  Selbst  aus  den  Titelrubriken, 
welche  Lenel  den  Kommentaren  zu  entnehmen  bestrebt  war,  und  die 
gegenüber  anderen  derartigen  Yersuchen  als  die  zuverlässigsten  erscheinen, 
geht  dieses  Programm  hervor.  Die  Titel  bestehen  entweder  in  der  Angabe 
von  objektiven  realen  Bven  oder  von  Tben,  die  sich  auf  die  Entstehung 
(Erwerb)  oder  den  Untergang  (Yerlust)  derselben  beziehen;  die  Haupt- 
titel  regelmäßig  in  der  Angabe  der  ersteren,  so:  de  emotione  et  vendi- 
tione,  de  societate  et  communione,  de  iure  dotium,  de  tutdis,  de  condtc- 
tione,  de  verborum  obligcUione,  de  sermtutibus,  de  aqua  et  aqua  pluvia  arcenda, 
de  fluminibus  publicis,  de  fiducia.  Auf  die  Erwerbs-  und  Yerlust-Tbe 
der  res  machen  aufmerksam:  de  adquirenda  vel  omittenda  hereditate,  legata 
quemadmodum  relifiquantur,  guibus  modis  ususfructm  legatus  amittitur,  de 
adimendis  vel  transferendis  legatis,  si  res  legata  heredis  culpa  perüt,  de  dote 
constituenda,  soluto  matrimanio  quemadmodum  dos  reddatur,  de  adguirendo 
rerum  dominio.    Das    conservare   liegt  in  der  Berücksichtigung  der  Aktionen ; 
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Durch  blosse  Rubriken  wird  ein  8.  nicht  erklärt.  41 

das  sabinianische  8.  nimmt   dieselben  überall  im  Sinne  von  objektiven  Bven, 
nicht   im   Sinne   eines   subjektiven  Elagrechts   oder  von  prozessualen  Rechts- 
mitteln. *)    Die   kereditatis  petüio   scheint   zu   fehlen.     Ob    sie  Sabinus  aus- 
gelassen  hat,    läßt   sich   angesichts   des  uns  noch  erhaltenen  geringen  Bruch- 
teiles der  Kommentare  mit  Sicherheit  nicht  behaupten.  Was  die  Delikte  anbetrifft, 
90  verstand  Sabinus  jedenfalls  unter  furtum,  arbores  succisae,  damnum  iniuria 
daiufn,  damnum  infectum,  iniuria  nicht  blos  die  Tbe,  sondern  die  damit  zusammen- 
hangenden obligatorisclien  Bve.     Auch   das  Legat  hat  schon  bei  Sabinus  eine 
doppelte  Bedeutung.    Einmal  ist  es  der  Tb.,  dann  auch  das  objektive  Rv.    In 
diesem  Sinne  spriaht  er  auch  de  generibm  legatorum.  Das  Testament  ist  ein  Teil 
emes  Yerbindungs-Tbes ;  s.  Teil  11,  Kap.  2  dieses  Werkes.  —  Die  Arten-  der 
Rve    treten   in   den   Titeln   vielfach   hervor :    de  dotium  generibus,    de  tutelae 
generibus,  de  furtarum  generihus.  Noch  einige  Gharakterzüge  zweiter  Ordnung 
des   Sabinus-Ss    sind   zu   nenden.     Die  Pertinenzlehre  wird  geeigneten  Ortes 
genau    erörtert  ;^  so    beim    vermachten    TJsusfrukt:    quid    ttsu  fructu    legato 
cantineaiur  und  so  bei  allen  Legaten,  dann  auch  unter  dem  Titel  de  condictione 
bei   Gelegenheit   der   omamenta.    Die   Personal-   und  Realservituten  werden 
voneinander   getrennt;    erstere    bespricht    Sabinus    ihres    Haupterwerbs-Tbes 
wegen   bei   den   Legaten,   letztere   als   Beschrankungen  des  Grundeigentums. 
Außerdem   finden   die  objektiven  Pflichtverhältnisse  ihre  gebührende  Berück- 
dchtig^nng.    Der  ganze  Aufbau  und  Gedankengang   beweist   ims,    daß  wir  es 
hier   nicht   mit   einem    S.  der  subjektiven  Rechte,  sondern  mit  einem  S. 
der   objektiven   realen   Rve   zu   thun   haben.    —  Übrigens   sei    hier   der 
Meinung    entgegengetreten,    als     ob    man    schon    dadurch    das     S.    eines 
klassischen  Werkes   erforscht   habe,   wenn   man   die  Titelrubriken  möglichst 
genau   feststellt.     Zum  Beweise   dafür  will    ich  die  Titel  der  gaianischen  I. 
aufzahlen,      welche      uns      die      aufgefundene      Handschrift      überliefert: 
L   1.  de  iure  gentium  et  civüe.    8.  de  iuris  dit^isiane.    9.  de  condiiione  homi- 
num.    13.  de  dediticiis   vd   lege   Ädia   Sentia.    14.  de  peregrinis   deditidis. 
18.  de  manumissicne  vd   causae  pröbatione.    20.  de  consüio  adhibendo,    28. 
quibus  modis   Laiini  ad  dvitaiem  Ramanam  perveniant.    II.   80.  de  pupiüis 
an  aliquid  a  se  dlienare  possunt.    109.  de  testamentis  müitum.     174.  de  stdh 
stUutionibus.     192.  de  legatis.     224.  ad   legem  Falcidiam,    229.   de   inutüiter 
rdictis  legatis.    235.  de  poenae  cat4sa  relictis  legatis.    Die  Rubrik  bei  II  268  ist  un- 
leserlich. Alle  übrigen  sind  in  der  Handschrift  ausgelassen,  obwohl  sie  wahrschein- 
lich in  dem  Original  vorhanden  waren.  Vergl.  Coli.  leg.  16, 2  §9  [de  agnatis.J  Aber 
selbst,  wenn  sie  sämtlich  genau  feststanden,  so  würde  man  nur  mit  großer  Mühe  den 
Plan  des  ihnen  zu  Grunde  liegenden  Ss  erkennen  können.     Es  bedürfte  eines 
geübten  Blickes,  um  nur  den  Hauptsatz  festzustellen  omne  im  quo  täimur  vel 
ad  personas  vel  ad  res  vel  ad  actiones  perlinet.     So  ist  es  auch  mit  den  Titeln 
zu  Sabinus.     Wenn  man  nicht  seinen  Ausgangspunkt   und   seinen  Gedanken- 
gang, seinen  Plan  und  sein  Ziel  zu  erkennen  vermag,  so  geben  uns  die  noch 
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42       Erste  Gruppe  yon  SAbintis-Schriftstellern.  —  I)  Giphanius.  —  2)  Gothofredus. 

80  gewissenhaft   ermittelten  Titel   nur   ein    dürres  Skelett   ohne  Fleisch    und 
Blut,  eine  tote  Aufzählung  der  Materien  ohne  das  geistige  Band,  das  sie  um- 
schlingt. —  Durch  bloße  Aufzählung  der  Titelrubriken  wird  also  ein  Einblick 
in  das  sabinianische  S.  nicht  gewährt.    Derartige  Aufzählungen,  die  allerdings 
mehr  den  Charakter  bloßer  Inhaltsangaben  an  sich  tragen,   finden  wir  schon 
bei  älteren  Schriftstellern.     Yon   diesem  Standpunkt   aus  lassen  sich  die  Ge- 
lehrten, welche  sich  mit  dem  Sabinus-S.  beschäftigt  haben,   in  zwei  Gruppen 
einteilen:    solche,    welche    sich    damit    begnügen,     die    Titelrubriken,     oder 
wenigstens  die  behandelten  Materien,  festzustellen,  und  solche,  welche  auf  den 
Geist  des  Ss  und  dessen  leitende  Gfedanken,  dessen  Plan  einzudringen  suchen. 
Zu   der    ersten  Gruppe   gehören  Giphanius,  Gothofredus   und   von    den 
neueren  Krüger.  —   Giphanius  [1534 — 1604]  in  seiner  oeconomia  iuris  p.  97 
yersucht  eine  kurze  Darstellung  des  Sabinus-Ss.  zu  geben.     Das  Sabinus-S. 
gruppiert  sich  nach  ihm  in  9  Kapitel ;   /,  de  testamentis  d  de  variis  legatorum 
generihus.     IL  d^  contractibtis,  maxime  tarnen  de  emptione  et  sodeiaJte.     HL  de 
datibus.    IV.  de  tutelis.     V.    de  privatis  delictis  ut  furto,   damnö   iniuria  etc. 
VI.  pars   Paria   continuisse  videtur  ut   de    damno  infedo,   de  condidiaf^,   de 
solutiane.     VII.  de  stipulatianibtis  übt  et  de  Äedilido  Edicto.     VIII.   de  inter- 
dictis,    ubi  et   de  usucapionibus  et   servitutibus  praediorum.     IX.  et  ni  fallor, 
ultima  de  pignoribue.     Diese   Ordnung   will  GKphanius  den  Büchern  XJlpians, 
Paulus  etc.  ad  Sabinum,  dem  Javolenus,  Labeo,  Pomponius  und  Alphenus  [sie!] 
entnommen  haben.     Er  ist  aber,  trotzdem  er  sich  nicht  auf  die  Erläuterungs- 
schriften beschränkte,  zu  kärglichen  Ergebnissen  gekommen.      Die  personalen 
Gewalten,    die    mancipatio^   das   pastliminium ^    die   offieia  fehlen;   besonders 
schlecht   ist  sein  Kap.  YI   geraten,    wo   er  Delikte,    die   condictio  und   die 
Zahlung  zusammenwirft.     Unrichtig   ist  seine  Hereinziehung  des  aedüizischen 
Edikts  unter  die  Stipulationen,  der  Interdikte  und  des  pignus.    In  der  Gleich- 
stellung von  objektiven  ßven  und  Tben  ist  er  vorbildlich   für   alle  derartige 
Inhaltsangaben,  s.z.B.  inll,  YI,  YIII,  ein  Mangel,  auf  den  ich   früher  schon 
im  allgemeinen  aufmerksam  machte.  —  Jac.  Gothofredus  [1587—1652]  (a.  a.  O.) 
macht  in    der  Hauptsache  folgendes   Inhaltsverzeichnis:    L  de  testamentaria 
successione  etc.     de  divisione  haereditatis,  et  adguir.  vel  omitt.  haered.  —  2.  de 
praetoriis  successionibus  seu  de  bonorum  possessionibua  etc.   —   3.  de  legatis  in 
gefiere  et  ßdei   commissis  etc.    de  legatis  in  specie  etc.  —  4.  de  potestate  etc. 
5.  de  rebus  creditis,  condictionibus  et  contractibtis  etc.    de  alienatione,  trculitiöne 
emptione^    de   emptionum  et    locationum  adminictdis  pedissequis:  ae  diliciis 
actionibus   deque   commodato,    eoidione,    mandato.      pro    socio,    cUiaque 
iudicia   divisoria,    deque  contractibus   cum  pupillis.     6.    de  nuptiis  deqfie  rei 
uxor.  actionibus.    de  donationibns  inter  virum  et  uxore^n.   de  rei  uxTfias  actiones 
soluto   matrimonio.     de   impenms  in  res  dotales  f actis,     de   rerum    amotartitn 
actiofie.  —  7.  de  tutelis  etc.  —  8.   de  delictis,  de  furtis.    de  spedalibus  furti 
actionibus.    de  damno  dato  ad  l.  Aquiliam.    de  damno  infecto,  de  iniuriis,    de 
noxali  act.  de  operis  novi  nuntiat.  —  .9.  de  adquirendo,  recuperando,  amittefido, 
retnittendo  rerum   dotninio  et  possessimw.    de  solutiofiibus.    de  donatiofiibus.  — 
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10.  de  obligatUmibus  contrahendi8,firtnandis,  tollendis,  deque  stijnilationibus  etc.  — 
IL  de  interdictis  [de  m  et  vi  arm,]  etc.  de  rei  vindicatione  .  .  .  de  servituti- 
bits  .  .  .  .  —  12.  de  iudiciis  et  de  iure  publico  deque  captivis  et  postliminio 
reversis.  —  Von  dieser  Aufzählung  ist  positiv  verfehlt  die  Hineinziehung  des 
ius  hcnorarium  und  des  itis  ptMicuni  in  das  civile  S. ;  daher  ist  Nr.  2 
und  Nr.  3  ganz  und  Nr.  5  und  Nr,  8  teilweise  zu  streichen,  ebenso  der  Titel 
12  de  iudiciis,  de  iure  publico.  Hierin  ist  Gothofredus  Vorläufer  von  Leist, 
Voigt  und  Krüger.  Der  Titel  de  rebus  creditis  Nr.  5  ist  zu  weit  gegriffen. 
Die  condictio,  Kauf,  Gesellschaft  und  Gemeinschaft  sind  bei  Sabinus  nicht  unter 
einem  Titel  vereinigt,  sondern  getrennt  durch  dos  und  tuid.  Außerdem  sind 
Miete,  Mandat,  Kommodat  auszuscheiden.  Auch  hierin  ist  Gothofredus  vor- 
bildlich für  manche  Neueren,  wie  Voigt,  Krüger  und  Kipp.  Titel  6  ist  eben- 
falls unrichtig;.  Nicht  von  der  Ehe,  sondern  nur  von  der  Dos  und  Schenkung 
unter  Ehegatten  wird  hier  gehandelt.  Nr.  10  ist  vor  Nr.  9  zu  stellen.  Sonst 
sind  einige  richtige  Bemerkungen,  so  besonders  in  Nr.  4  und  in  Nr.  9  die 
Hineinziehung  der  l.  Aquilia.  Die  Arbeit  Gothofreds  bedeutet  immerhin  einen 
Fortschritt  gegenüber  der  Untersuchung  von  Giphanius,  doch  macht  auch  sie 
keinen  Unterschied  zwischen  objektiven  Rven  und  Tben;  s.  z.  B.  Nr.  4 
and  Nr.  5. 

Yon  den  neueren  Schriftstellern  begnügt  sich  Krüger  a.  a.  0.  S.  151 
ebenfalls  mit  der  AuMblung  der  Materien:  Testament  und  Erbschaftsantritt 
und  Erbschaftsentsagung ;  testamentum  ruptum  und  iniustum,  Intestaterbfolge  und 
Beerbung  der  Freigelassenen  —  Legat  —  Adoption  und  Emanzipation,  Frei- 
lassung, statu  liberi  und  operae  libertorum  —  [mandpafio]  traditio  nebst  den 
Uges  iraditionis  —  Kauf  und  leges  vendiHonis  nebst  dupiae  stipulation  — 
Miete,  Kommodat,  Sozietät  verbunden  mit  den  a^tiones familiae  erciscfmdae 
und  communi  dividundo,  Mandat  —  Dos.  —  Tutel  —  Furtum,  Lex  Aquilia 
(Ininria?)  und  damnum  infectum,  Zahlung  und  die  Klagen  wegen  unge- 
rechtfertigter Bereicherung,  aedilizisch es  Edikt  und  operis  novi  nuntiatio  — 
Stipulation,  Novation,  Korrealobligationen,  Bürgschaft,  vadimönium^  Stipulationen 
des  Sklaven,  Acceptilation ,  Erbschaftskauf  —  die  Interdikte  de  vi  quod 
vi  out  dam,  de  precario,  die  Folgen  von  Dolus  und  Culpa  des  Besitzers  in  den 
dinglichen  Klagen,  lurisdictio  —  Eigentumserwerb  und  rei  vindicatio  —  davon 
getrennt  Usukapion,  zusammen  mit  tion  tisus^  Schenkungen ;  Praedialservituten, 
Wassergerechtigkeit  und  Ablauf  des  Regenwassers,  Flußbett  und  Flußufer, 
Überhang  der  Bäume,  actio  pigyieraticia,  Postliminium.  Man  sieht,  von  einem 
Eindringen  in  das  System  ist  hier  keine  Rede;  Rve  und  Tbe  bunt  durch- 
einander. Die  Klagen  ohne  Unterscheidung,  ob  sie  in  prozessualer  oder  materiell- 
rechtlicher  Bedeutung  zu  nehmen  seien,  keine  Sonderung  des  ius  civile  vom 
honorarium  [inttrdicta,  a.  pigneraticia]^  des  ins  privatum  vom  ius  publicum 
[iurisdidio]]  verfehlt  ist  m.  E.  auch  die  Hereinziehung  von  Miete, 
Kommodat  und  Mandat.  Die  Beziehungen  der  Zahlung  zur  condictio  werden 
übergangen. 

Von    den   neueren    Schriftstellern,  welche  auch  nach   dem   Plan  dos  Ss 
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fragen  und  dessen  Gedankengang  aufspüren  wollen,    sind    zunächst  diejenigen 
hervorzuheben,    welche    das    Sabinus-S.    mit    dem    Maß    der    gebräuchlichen 
modernen   Pandcktenordnung   messen    wollen   und    mit   ihr   in   Einklang   zu 
bringen   suchen.     Wenn   wir   aber  das  Sabinus-S.  mit  unseren  heutigen  Dar- 
stellungsarten   des    römischen  Rechts    vergleichen,    so  werden  wir,    aufrichtig 
gestanden,    wenig   Ahnlichk3iten    herausfinden    können.     Sind  wirklich  solche 
vorhanden,  so  sind  sie  m.  E.  zufälliger  Natur;  es  kann  dies  nicht  anders  sein, 
weil  Anlage  und  Plan  des  sabinianischen  Werkes  und  unserer  heutigen  Lehr- 
bücher   durchaus    voneinander    verschieden    sind.       Dort    bilden    die    realen 
objektiven   Rve,    die   res,    die    Grundlage    der    ganzen   Darstellung.      Daran 
schließen  sich  ihre  Entstehungs-  [Erwerbs-]  und  Untergangs-  [Verlust]-Tbe  und 
dann   erst    die    Erscheinungsformen  des  subjektiven  Rechts,    insbesondere  die 
Ansprüche  [Forderungen],  welche  aus  den  objektiven  Rven  hervorgehen.    Die 
Darstellung    schreitet   von    den   universellen    zu    den    singulären   Rven    fort. 
Heute    bilden    den    Ausgangspunkt   die  subjektiven  Rechte  und  das  S.  folgt 
denselben   nach   ihrer   Einteilung   in   dingliche,    obligatorische,    familien-  und 
erbrechtliche.     Eine  solche  Reihenfolge  ist  Sabinus,  wie  ein  Blick  auf  unsere 
16  Abteilungen  zeigt,  vollständig  fremd.     Es  ist  daher  m.  E.  von  vornherein 
ein  aussichtsloses  Unterfangen,  das  klassisch-römische  Werk  in  das  Prokrustes- 
bett  unseres    heutigen   Ss   bringen   zu    wollen.     Trotzdem  hat  Leist  a.  a.  O. 
dieses  Wagnis  unternommen,    nicht   ohne  unser  heutiges  S.  auf  den  Kopf  zu 
stellen.     Sabinus   hätte  die  umgekehrte  Reihenfolge  gewählt,   meint  er;    also 
zuerst  das  Erbrecht,    dann  das  Familien-,  Obligationen-  und  Sachenrecht  dar- 
gestellt.    Ungeachtet    ihres    kühnen   Sturzes  sträubt  sich  das  Sabinus-8.  auch 
gegen  die  verkehrte  moderne  Ordnung.    Ein  Familienrecht  im  heutigen  Sinne 
kannten    die    römischen   Rechtsgelehrten   überhaupt   nicht.      Darin  ist  Lencl 
S.  101  vollständig  Recht  zu  geben.     Teile  des  heutigen  Familienrechts,  Tutel 
und  Dos,    sind    vielmehr   im   Sabinus-S.  unter   die    obligatorischen   RVe    auf- 
genommen,   weil    sie    selbst   von  Sabinus,    wie  schon  oben  bemerkt,   in  ihrer 
Eigenschaft  als  Obligationen,    d.  h.  als  Rve,    welche    in  der  Erzeugung  einer 
actio   aufgehen,    dargestellt  werden.     Außerdem   stehen  Institute  des  Sachen- 
rechtes  im   heutigen  Sinne,    z.  B.  die  Mancipation  oder  die  lex  mancipii    vor 
den  Obligationen,  andere  nach  denselben.    Und  wo  will  Leist  das  posÜiminium 
oder    gar    die    officia   im   heutigen    S.    unterbringen?      Ebensowenig    dürfte 
Rudorffs    Charakteristik    des    sabinianischen    Ss,    die    er   auch    vom  heutigen 
Standpunkt    aus    vornimmt,    als    eine    zutreffende    bezeichnet  werden  können. 
Zwar  verwirft  er  in  seiner  Rechtsgeschichte  I,  S.  169,    A.  24  das  Bestreben, 
die  modernen  Kategorien  des  Erb-,  Familien-,  Obligationen-  und  Sachenrechts 
an  das  Sabinus-S.  anzulegen.   Dagegen  ist  ihm  verborgen  geblieben,  daß  dem 
sabinianischen  S.  die  objektiven  Rve  die  Hauptsache,  die  prozessualen  Rechts- 
mittel   dagegen   Nebensache    sind.     Während    Leist,    Kariowa  imd  Kipp    mit 
Recht   betonen,    daß    Sabinus    seinem    S.    das   Rv.  zu  Grunde  lege,    fehlt  es 
Rudorflf  an  jedem  Anlauf,  diesen  Hauptgedanken  des  Ss  zu  erfassen.     Aller- 
dings gehen  auch  die  oben  genannten  Schriftsteller   nicht  von  den  objektiven 


Digitized  by 


Google 


Rudorff,  Kariowa,  Kipp.  45 


realen   Rven,    den   res,    aus.     Leist   nimmt    das   Rv.    im   subjektiven  Sinne; 
Kariowa  spricht  von  einem  materiellen  Rv.,  wohl  im  Gegensatz  zu  den  daraus 
entstehenden  Aktionen;  Kipp  a.  a.  0.,  S.  555  betont  bloß  den  materiell  recht- 
lichen Charakter  des  „letzten  Abschnittes*^  des  Ss.    Er  meint  damit  den  Teil, 
den  wir   dem  dritten  Buche    zuweisen,    also   unsere  Abteilungen  Nr.  11 — 16. 
So  wenig  RudorfF  das  erste  Hauptziel  von  Sabinus,  Darstellung  der  objektiven 
Rve  als  solche,  gefunden  hat,  ebensowenig  ist  ihm  das  zweite  klar  geworden, 
die  Entstehungs-,  Anderungs-  und  XJntergangs-Tbe  derselben  zur  Darstellung  zu 
bringen.  Infolge  dessen  macht  er  keine  Unterscheidung  zwischen  Rven  und  deren 
Tben,  sondern  gliedert  sie  als  gleichwertige  Begriffsgroßen.     Da  ihm  also  die 
leitenden  Gedanken  des  sabinianischen  Ss  verborgen  geblieben   sind,    entwirft 
Rudorff   in    seiner   Ztsch.,    Bd.  III,    8.  73  f.  em   ziemlich    schiefes  Bild  von 
demselben :  „Es  beginnt  mit  Testament,  Legat  und  Tradition  einzelner  Sachen. 
Dann   folgt    das    Obligationenrecht,    und   zwar:    Erstlich:    Kontrakte:    Kauf, 
Sozietat  [Kommunion],  Dos.    Zweitens:  Delikte:  Entwendung  unter  Ehegatten, 
Tutel  und  furtum,  damnum  iniuria  dahim  und  infectum,  neue  Bauanlagen. 
Drittens:    Quasikontrakte   wegen  grundloser  Bereicherung  und  accesssorischer 
Verpflichttmgen   für   Hausimterthänige  und  Hauptschuldner.     Viertens:    Auf- 
lösung  der   Obligationen   durch   Erfüllung,    Litiskontestation,    Novation,    Ex- 
promission,    Acceptilation.     Den    Schluß    machen   die  Besitzerwerbungen  mit 
ihren   Wirkungen,    namentlich    die    Ersitzung;    femer   der   Besitzverlust   und 
Wiedererwerb,  insbesondere  bei  feindlicher  Gefangenschaft  und  Postliminium.** 
In  seiner  Rechtsgesch.,  Bd.  I,  S.  168  führt  er  als  Orundgedanken  des  Ss  das 
urahe  Recht  des  einzelnen  Bürgers  an,  über  Vermögen  und  Tutel  durch  Privat- 
antonomie  zu  verfügen  und  seine  Rechte  durch  den  altcivilrechtlichen  Selbst- 
schutz, actio,  gegen  Entwendungen,    Beschädigungen,    Nichterstattung  des  an- 
yertrauten  Gutes,  Besitzentziehung  u.  s.  w.  zu  verfolgen.    Das  leitende  Prinzip 
bilde  die   civilrechtliche  Verfügung  und  Rechtsverfolgung  aus  eigenem  Recht. 
Das  leitende  Prinzip   ist  jedoch  nicht  die  Verfügung  und  Rechtsverfolgung. 
Diese   spielen   im   S.   nur   die   Rolle  von   begleitenden  Erscheinungen»    Der 
leitende  Gedanke  ist   die  Darstellung  der  objektiven  realen  Rve   und  ihrer 
Tbe,  welchem  später  XTlpian  im  zweiten  Buche  seiner  I.  einen  unübertrefflichen 
Ausdruck   gab.    Abgesehen   davon ,    daß   Rudorff  in  seiner  Aufzählung   der 
Materien,  bezw.  Darlegung  des  sabinianischen  Ss  in  ganzlich  unromischer  Weise 
die  Dos   zum  Kontrakt  und  die  Tutel  zum  Delikt  stempelt    und  den  Begriff 
der  Quasikontrakte,  den  Sabinus  jedenfalls  als  allgemeine  Kategorie  noch  nicht 
au%e8tellt^)   hat,    in   so    bedenklicher  Weise    ausspinnt,    daß    sämtliche   Be- 
reicherungsklagen, die  actiones  cidiectitiae  qualitaiis  und  die  Bürgschaft  darunter 
fallen  sollen,  ist  auch  seine  Behandlung   des  postliminium  zu  tadeln.    Wieso 
infolge    des   ius  pasäiminii   ein  Besitzerwerb  stattfinde,    sagt  er  nicht.     Be- 
kanntlich lebt  im  Gegenteil  gerade  der  Usukapionsbesitz  trotz  des  posüimmium 
nicht  wieder  auf,  was  Windscheid  als  Hauptargument  gegen  die  Rechtsnatur 
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des  Besitzes  verwertet;    s.  Windscheid  I,   §  148  Note  11  und  fr.  19  ex  guib 
caus.  mai  4,    6.  —  Zu  der  Gruppe,    welche  vom  Standpunkt    der   heutigen 
Systematik  aus  das  Sabinus-S.  beurteilen,  gehört  auch  Moritz  Yoigt.    Auf  Grund 
seiner  Hypothese,  wonach  das  Sabinus-S.  sich  an  das  von  ihm  erdachte  S.  der 
triperiüa  anschließe,  und  atif  Grund  sonstiger  Annahmen,  welche  mit  der  ars 
nescendi  nicht  übereinkommen,    entwirft  er   ein  Bild  des  klassischen  Werkes, 
welches  von  der  Wahrheit  weit  entfernt  ist.     Daher  sind   auch   seine  Aus- 
führungen  S.    355  a.  a«  0. ,    welche    den   Plan   der   Darstellung   bemängeln, 
völlig  unzutreffend.    So  meint  er,  daß  Sabinus  die  Dos  und  Tutel  als  familien- 
rechtliche Materien  von  der  andern  familien-  bezw.  personenrechtlichen  Materie 
[er  meint  ttnsere  dritte  Abteilung]  trenne,  während  Mucius  und  Labeo  sie  ein- 
heitlieh  zusammenschlössen.     Sabinus   und   wohl   auch  die  anderen  römischen 
Juristen  kannten  gar  kein  Familienrecht  in  unserm  Sinne.     Insonderheit  faßt 
das  Sabinus-S.    Dos    und    Tutel    als    obligatorische   Rve    auf,    welche    mit 
Kauf  und  Sozietät  in  mehrfacher  Beziehung  übereinstimmen.  —  Das  Obligationen- 
recht fährt  er  weiter,  sei  zerstückelt  und  das  Zusammengehörige  von  einander 
getrennt ,   die   stridi    iuris  Eontrakte   auseinandergerissen.     Zu  letzterer  An- 
schauung kommt  er  dadurch,   daß  er  die  mutui  datio  und   das  neomm  hinter 
die  emptio  vendüio  stellt,  ohne  jegliche  sichere  Grundlage,  und  die  mancipcUio 
in  unrömischer  Weise   als  einen   contractus   stridi  iuris   auffaßt.     Da   er 
ferner  als  pars  III  den   ganzen   Prozeß   zwischen   die  Verbal-  und  Litteral- 
Obligationen  und  die  dinglichen  Rve  einschiebt,  so  glaubt  er,  daß  Sabinus  die 
letzteren   lediglich    als  Nachtrag  mitsamt  dem    postliminium    behandelt   habe. 
Allerdings  wenn  Voigts  auf  unhaltbare  Hypothesen  gebautes  „Sabinus-S.^  der 
Wahrheit  entspräche,   so  hätten  wir   ein  tnonstrum   vel  prodigium  von  einem 
S.  vor  uns,   einen  Wechselbalg,  statt  eines  edlen,  lichtvoll  gegliederten  Lehr- 
gebäudes ;    denn  als    solches  erweist   sich   das  Werk   von  Sabinus  auf  Grund 
der   sorgfaltigen  Prüfung   des  Quellenmaterials   von  Seiten   Earlowas,    Eipps 
und  Lenels.     Aus  dem  Grunde  ist  auch  Voigts  Bemerkung  S«  358  a.  a.  O., 
daß  Sabinus  zu  dem  ganz   ungelenken  aelianischen  S.   zurückgegriiFen   habe, 
nachdem    bereits  Quintus  Mucius,  ja  Labeo   selbst,    in  seinen   Pithana    weit 
durchgebildetere,  stofflich  angemessenere  und  somit  vollkommenere    Se  kon- 
struirt    hätten,    halt-    und    wertlos.     Einmal    müssen    wir    offen   unsere  Un- 
kenntnis    des     mucianischen     Ss     eingestehen,      weil     uns     die     Quellen, 
womit    ihm    Voigt    zur   Wiedergeburt    verhelfen   will,    s.   Tafel  I   a.   a.    O. 
nicht    sicher    genug    erscheinen,      anderseits     ist     das    mixtum    cofnpositunt, 
welches   Voigt  a.   a.  0.    auf  Tafel   IV   komponiert  hat,    nicht  ^als    Spiegel- 
bild   des    sabinianischen    Ss    anzuerkennen.       Auch    von    dem    System     der 
aelianischen    tripertita^    welches    ihm    als    Grundlage    zur    Konstruktion    der 
Posteriores   von  Labeo    und    des    ius  civile   von    Sabinus  dient,    s.    S.    358, 
hat  er,   wie  Lenel  a.   a.  0.   S.  8  ff,  treffend   ausführt,   eine  falsche  Vorstel- 
lung.      Nicht    in    drei    Teile    war    dieses    Werk    gespalten,    sondern   jeder 
einzelne    Zwölftafelsatz   fand    seine   besondere   Auslegung    und    in    Anknüpf- 
ung   daran    wurde    die  etwaige   entsprechende    hgis   actio  dargestellt.     Mehr 


Digitized  by 


Google 


Lenel.  47 

kann  man  aus  der  ^einzig  zuverlässigen  Nachricht^  von  Pomponins  über  dieses 
8.  nicht   entnehmen,  fr.  2  §  38  [1,  2] :   tripertüa   atUem   dicitur,   gtianiam 
ditodecim   tabtüarum  praeposita  iungitur  inkrpretaMo.  deinde  subtexitur 
kgis  actio.  —  Lenels  große  Verdienste  um  das  Sabinus-S.   sind  bereits  mehr- 
fach gestreift  worden.     Sie    bestehen   in   seiner  sorgfaltigen   und  nüchternen 
Untersuchung  des  vorhandenen  Materials,  in  seiner  gewissenhaften  Feststellung 
der  Titel  und  deren  Reihenfolge.     Er  hat  auch  für  die  Erkenntnis  des  Planes 
des  sabini^nischen  Werkes   Erhebliches  geleistet,    indem  er  darlegt,  daß  Dos 
und  Tutel  von  Sabinus  als  Obligationen  aufgefaßt  wurden.    Ein  Hauptverdienst 
Lenels  um  die  Erkenntnis  des  Sabinus-Ss  liegt   m.  E.   noch  in  Folgendem  : 
Er  hebt  mit  Hecht  hervor,  daß  der  von  Sabinus  in  seinem  itis  civile  behandelte 
Rechtsstoff  alt   civilrechtlicher   ^Tatur  sein   müsse   und   scheidet    daher   alles 
Fremdartige  aus,  wä)irend  die  meisten   anderen  Schriftsteller   hierin   weniger 
konsequent  vorgegangen  sind.     Infolge  dessen  hat  Lenel,   um  einige  Haupt- 
punkte hervorzuheben,  das  Sabinus-S.  von  der  Interdiktenlehre  gesäubert,  bei  den 
Delikten    die  catUio  damni  infecH  und  die  actio  iniuriarum  beseitigt;  bei  den 
Eontrakten  die  locaMo  conductio,  das  Kommodat  und  das  Mandat,   fär  welche 
es  keine  Anknüpfung  im  alten   Civilrecht  gab   S.  100,   ausgeschieden.     Mit 
Recht    sieht    er  S.  102  in  diesem  Vorgehen  von  Sabinus  auch  den   Grund, 
warum  dieser  die  condidio  vor  den  Yerbal-  und  Litteralobligationen  behandelte. 
Jene  beruht  auf  einem  alten  Gesetze,   diese    nicht.     Trotz   dieser  vielfachen 
Förderung  und  Erleuchtung,  welche  das  Sabinus-S.  durch  Lenel  erfahren  hat, 
sind  ihm  die  Hauptgedanken,  welche  jenem  S.   zu  Grunde  liegen,  entgangen. 
Sabinus  war    es    vor   allem    daran    gelegen,    die   res,   das   sind    die   realen 
objektiven  Kve,   ihr  Wesen,  ihre  Arten,  ihre  Erwerbs-  und   Verlust-Tbe  in 
symmetrischer  Gruppierung  zur  Darstellung  zu  bringen,  um   als  Gegenistück 
derselben  am  Schluß  seines  Werkes  die  objektiven  Pflichtverhältnisse  vorzu- 
führen.   Daß  Lenel  diesen  Kernpunkt  des  Sabinus-Ss  übersehen  hat,   beweist 
insbesondere   seine  Darstellung   des  sabinianischen    „Erbrechts^.     Nach  Lenel 
beginnt  Sabinus  sein  Werk  gleich  mit  dem  Testament.     Auf  die   Titelrubrik 
de  testamentis  kann  man  aber,  wie  schon   gezeigt,   nicht  gehen.     Sabinus  be- 
ginnt vielmehr  mit  der  famüia  pecuniaque  imd   erörtet  dann   die  Tbe   zum 
Erwerb  derselben.     Auf  diese  falsche  Voraussetzung  ist  es  auch   zurückzu- 
fuhren,   wenn   Lenel   S.    94   behauptet,    daß    der   Tb.    der   Verwandtschaft 
[^Intestaterbrecht^]  im  Sabinus-S.  einen  Anhang  zum  Testament  bilde.     Gerade 
diese  Stellung  der  Verwandtschaft  beweist  die  Richtigkeit  meiner  Auffassung; 
Sabinus   hat  die  Verwandtschaft  als  selbständigen   Erwerbs-Tb.    neben    dem 
Testament  dargestellt;  nur  um   die  Wichtigkeit   des   letzteren  hervorzuheben, 
läßt  er,  dasselbe  vorausgehen.     Wenn   Quintus  Mucius  die  Intestaterbschaft 
nach  Testament   und  Legat  behandelt  hat,  s.  Lenel   S.    12   und  94,  was  ich 
bezweifle,  so  hätte  er  dabei  mehr  auf  den  Tb.  als  auf  das  Bv.  gesehen.     Da- 
gegen handelt  Sabinus  vollständig  seinem  Plane  gemäß,  wenn  er  die  „Intestat- 
erbschaft''    vor  den  Legaten  bespricht.     Er  berücksichtigt  damit  die 
zu   erwerbende    res^    das    objektive    reale    Rechtsverhältnis. 
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Dieses  ist  uniyerseller  Natur,  und  daher  gehen  auch  seine 
Erwerbs-Thatbestände  ohne  Ausnahme  dem  Legat  voraus.  — 
Femer  ist  Lenel  die  Besonderheit  dieses  Ss  gegenüber  dem  I.-S.  verborgen 
geblieben.  Jenes  will  nur  die  res^  nicht  etwa  permmcte,  res  voijSl  actiones  be- 
handeln; die  personae  und  adiones  treten  im  Sabmus-S.  nur  als  Begriffe  zweiter 
Ordnung  auf,  indem  sie  die  von  Sabinus  als  prinzipale  Bve  aufgefaßten  res 
begleiten.  Nirgends  werden  sie  aber  ex  professo  behandelt,  aelbst  nicht  die 
personae  unter  den  Rubriken  unserer  dritten  Abteilung;  denn  hier  handelt 
es  sieh  nur  um  Darstellung  der  aus  der  famüia  hervorgehenden  Gewalten 
über  Personen,  m.  a.  W.  des  personalen  Inhalts  der  famüia.  Daß  die  Actionen 
nicht  als  solche  von  Sabinus  vorgetragen  worden  sind,  hat  Lenel  selbst  mit 
Recht  bei  der  Erklärung  unseres  elften  Abschnittes,  dem  er  allerdings  den 
Titel  de  in  rem  actione  giebt,  gegenüber  Voigt,  Lebt  und  Krüger  betont 
Endlich  ist  es  zwar  Lenel  gelungen,  das  ins  civile  vom  ius  honorarium  zu 
säubern,  nicht  aber,  es  vom  ins  publicum  abzuschließen.  Es  bestehen  bei  ihm 
Zweifel  über  die  Existenz  des  Titels  de  iudiciis,  S,  81,  und  als  Einleitung 
in  den  Titel  de  tutdis  diente  nach  ihm  S.  67  „wohl  ein  Abschnitt  de  iuris- 
dictione  hUdari.^  — 

Wenn  wir  einen  Rückblick  werfen  auf  das  Sabinus-S.,  wie  es  sich  auf 
Grund  vorliegender  Untersuchungen  unserer  Anschauung  darbietet,  so  erseheint 
es  wie  eine  Verkörperung  jenes  Gedankens,  dem  Ulpian  so  beredte  Worte 
verliehen  hat;  wir  haben  sie  an  die  Spitze  unseres  einleitenden  Teils  gesetzt. 
Mit  jenen  Worten  scheint  Ulpian  der  herrschenden  Geistesrichtung  in  den 
klassischen  Lehrschriften  ein  würdiges  Denkmal  gesetzt  zu  haben,  den  nach- 
kommenden Geschlechtern  ein  Wegweiser  zur  Beibehaltung  oder,  in  Zeiten  der 
Irrungen,  zur  Wiedererlangung  des  richtigen  Weges  der  Rechtserkenntnis  und 
des  Rechtsunterrichts. 


ILl.  Nachdem  wir  das  sabinianische  S.  hinsichtlich  seines  Verhaltens 
zu  den  res  und  den  damit  zusammenhängenden  Entstehungs-,  Änderungs-  und 
Auf hebungs-Tben  untersucht  haben,  wenden  wir  uns  zum  Edikt.  Wie  Rudorff, 
Zeitschrift  III  S.  73,  behauptet,  treffen  wir  auf  eben  „merkwürdigen 
Parallelismus^  zwischen  dem  Sabinus-S.  und  dem  edictum  perpetuum;  jedoch 
ist  dieser  zunächst  auf  den  rein  privatrechtlichen  Teil  desselben  zu  beschränken, 
dessen  stofflicher  Inhalt  zur  einen  Hälfte  den  Namen  erhielt  de  rebus  ^  zur 
andern  libri  singulares.  Die  erstere  Hälfte  enthielt  ungefähr  den  Stoff  unserer 
Nummern  5  und  9,  nach  Lenel  Titel  XVII,  XVIII  und  XIX.  Nehmen  wir 
die  pars  de  rebus  im  weitern  Sinne,  nicht  beschränkt  auf  die  pars  de  rebus 
credüis,  dann  kommt  noch  in  Betracht  der  Stoff  von  Nr.  11  und  12  de  rebt^ 
corporaltbus  und  de  iuribus  praediorum  bei  Rudorff  p.  269  §  61  und  §  66; 
bei  Lenel  XVIII   §  69  und   §  73.    In   diesem   weitern  Sinn  hat  sie  Ulpian 
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aufgefaßt,  wie  sich  noch  ergeben  wird.  —  Die  libri  singtdares  entsprechen 
dem  Stoff  der  Nummern  6  und  7,  nämlich  der  dos  und  tutela;  dazu  kommt  N.  8 
furtum  und  außerdem  der  Stoff  von  Nr.  1  und  2  ,, Testament^  und  ^Legat^; 
die  Seitenstücke  dazu  sind  Lenels  Titel  XX  de  re  uxoria]  XXII  de  tutdis; 
XXIIl  de  furiis;  XXVI  de  testamentis  und  XXVII  de  legaüs.  Nur  geringe 
Übereinstimmung  besteht  also  nach  den  Ergebnissen  der  lenelschen  Unter- 
suchungen in  Bezug  auf  die  Reihenfolge  der  Materien.  Unverkennbar  ist 
jedoch  die  Ähnlichkeit  in  der  Reihenfolge  von  dos,  UUda  und  furtum-^  die 
Arten  des  furtum  manifestum^  nee  manifestum,  conceptum  und  öbkUum,  s. 
Rudorff  ed.  §§  134  und  135  und  Lenel  ed.  §  129  und  §  130 '),  welche  Sabinus 
aufstellt,  Gai.  III,  183,  erscheinen  auch  im  Edikt;  ebenso  ist  darin  das  Fort- 
schreiten vom  uniyersellen  Rv.  zu  den  res  singulae  erkennbar;  Lenel,  ed.  §  65 
ff.  und  §  69  ff.;  Rudorff  ed.  §  56  ff.  und  §  61  ff.  Unsere  Abteilung  Nr.  9 
hat  vielleicht  das  Vorbild  geliefert  für  den  tit.  „si  eertum  petetur^  Lenel  §  95 
und  Rudorff  §  93 — 95.  Letzterer  nimmt  auch  die  condictio  incerti  auf. 
Unser  Titel  de  rd>us  corporaiibus,  den  wir  der  elften  Abteilung  geben  wollen, 
findet  sich  nach  Rudoff  im  Edikt  s.  §  61.  Hier  ziehe  ich  aber  die  Lenelsche 
Bezeichnung  de  rei  mndicatione  für  das  Edikt  vor,  weil  erstere  zwar  bei  einer 
theoretischen  Darstellung  am  Platze  ist,  nicht  aber  in  einem  Gesetze.  Wie 
übrigens  Rudorff  die  res  auffaßt,  soll  unter  X  dieser  Abh.  gezeigt  werden. 
Auf  einen  Punkt  möchte  ich  noch  aufmerksam  machen;  wie  im  Sabinus-S., 
so  wird  auch  im  Edikt  der  Ususfrukt  von  den  Praedialservituten  getrennt,  ja 
nur  dem  letzteren  der  Name  servitus  beigelegt.  Ebenso  in  den  Digesten; 
vergl.  lib.  7  und  8.  Über  die  Eigentümlichkeiten  des  Ususfrukt  vergl.  unter 
VII  A.  dieser  Abh.  und  Teil  III  dieses  Werkes.  So  weit  nun  eine  Über,- 
einstimmung  herrscht,  ist  nicht  unwahrscheinlich,  daß  Julian,  als  Sabinianer, 
dem  Sabmus-S.  folgte.  Ich  bin  der  Ansicht,  daß  Julian  doch  mehr  für  die 
Anordnung  geleistet  hat '),  als  viele  und  in  der  neuesten  Zeit  auch  Lenel,  ed. 
S.  13  zugestehen  wollen.  Wird  doch  Julian  als  derjenige  bezeichnet'),  qui 
primus  edictum  quod  varie  inconditeque  a  praetoribus  promebatur,  in  ordinem 
posuerit.  Yiel  wichtiger  für  unsere  Untersuchung  ist  aber  die  von  Rudorff 
und  Lenel  in  ziemlicher  Übereinstimmung  konstatierte  Einteilimg  des  Ediktes 
in  vier  Teile,  von  denen  uns  hier  nur  die  mittleren,  das  sog.  Mittelstück  des 
Ediktes,  interessieren.  Der  erste  Teil  dieses  Mittelstückes  wird  von  Rudorff 
de  rebus  genannt  und  beginnt  nach  den  genauen  Untersuchungen  Von  Lenel, 
denen  ich  aus  einem  bestimmten  Qrunde  durchaus  beistimmen  muß,  mit  dem 
Titel  XIY  de  iudiciis  omnibus  des  Ediktes,  welchen  Rudorff  noch  in  den  Er- 
offnungsabschnitt  gewiesen  hat.^)    Nun  findet  sich  im  vierzehnten  Buche  des 


^  Die  dtirten  §§  sind  auf  den  Übersichtstafeln  von  Lenel  und  Rudorff  nachzusehen, 
S.  XVI  ff.  bezw.  p.  267  ff. 

*)  Gleicher  Ansicht  ist  Kariowa,  I  S.  639  und  bedingungsweise  auch  Buhl,  Salvius 
JoIianuB  S.  26. 

*)  Aur.  Vict.  de  Caes.  c.  19. 

*)  Vergl.  Lenel,  ed.  ?.  15,  Rudorff  ed.  §  55. 
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Ediktskommentares  von  Ulpian  jene   für  meine  Untersuchung  außerordentlich 
wichtige  Stelle  über  die  Bedeutung  der  res,   und  dieses  vierzehnte  Buch  geht 
unmittelbar  dem  Ediktsabschnitte  de  rebus  voraus.    Es  ist  dies  das  oben  schon 
erwähnte  fr.  23    de  v.    s.  50,    16.     Ulpian   fahrt  nach    der  lenelschen  An- 
sicht nicht  genau  wie  das  Edikt  weiter,  indem  er  gleich  im  fünfzehnten  Buche 
4en  Titel  XV  des  Ediktes  de  his  qiiae  ctiitisjtie  in  bonis  sufU  erläutert,  m.  a.  W. 
er  überspringt  den  pars  de  iudiciis,   um  gleich   zu  der  res  zu  gelangen. 
Diese  Abweichung  scheint  Ulpian  zu  Gunsten  der  Darstellung  des  materiellen 
Bechts   gothan  zu  haben.     In   der  That   reiht   sich    der  Inhalt    des    HL  XV 
systematisch  an  jenen  Satz  frei  appellatione  et  causae  et  iura  continentur]  an; 
nach  Rudorff  kämen  die  universitär^    dann    die    singuiae  res:  res  corparaies 
und    in^orporales    etc.    zur    Darstellung;  s.  Rudorff   ed.   §    56    ff;     sachlich 
übereinstimmend   Lenel  ed.  §  65  ff;    mit  Einschluß   von   §  59.     Auf  die  Be- 
griffsbestimmung der  res  läßt  Ulpian  die  einzelnen  res,  zuerst  die  res  univcrsa 
oder   ius   Universum,    dann   die   singuiae    res    oder   singula    iura   auftreten. 
Jedenfalls  ist  nun  der  Titel  de  räms  von  den  Edikts-Eommentatoren  gebraucht 
worden.     Ob   er  schon  im  Edikt   selbst  als  offizielle  Bezeichnung  vorkommt, 
ist  immerhin  nicht  ganz   unzweifelhaft.     N'ach  Lenel  ^)   ist  der  Ausdruck  der 
spätere  Schulausdruck;   allein  dies  ist  für  unsere  Untersuchung  gleichgültig, 
denn    sicher   ist,    daß    das  Edikt   einen   Titel    hatte,    welcher  genannt   war: 
de   rebus   creditis.     Es    ist   klar,    daß    die    res   creditae   nur   eine    besondere 
Unterart  der  res   überhaupt  sind;   sie    können   wie  ich  später  darthun  werde, 
mit  unseren  „Schuldverhältnissen **  verglichen  werden.    Es  ist  nun   allerdings 
m.  E.   ganz  ausgeschlossen,   daß   diese  Unterart   von  den  römischen  Juristen 
so  in  den  Yordergrund  gestellt  worden  sei,  daß  sie  alle  objektiven  realen  Rve 
in  res  non  creditae  und  res  creditae  eingeteilt  hätten,  wie  dies  Rudorff ')  anzu- 
nehmen scheint.   Es  wäre  ungefähr  gleich,  wie  wenn  man  alle  res  in  servittäes 
und  n(m  servütäes  einteilen  wollte,  denn  auch  die  Obligationen  bilden  innerhalb 
des  umfassenden  Begriffes  der  res  in  den  I.  des  Gaius  nur  einen  geringen  Bruch- 
teil.    Immerhin   liegt  dem  Gedanken   Rudorffs  und  Brinz   etwas  Wahres   zu 
Grunde;   dem  Sonderbegriff  der  res  creditae  muß  ein  Gattungsbegriff  res  ent- 
sprechen; nur  ist  es  falsch,  wenn  man  bei  der  Einteilimg  der  res  von  den  res 
creditae   ausgeht.     Die  richtige  Einteilung  ist  vielmehr  die   gajanische  in  res 
corporales  und   incorporales.     Zu    diesen    letzteren   zählt    Gaius   die  hereditas, 
us^is  frudusj  obligationes,  qnoquo  modo  contractae^  und  eine  Unterart  dieser 
bilden  die  res  creditae;  darüber  weiter  unten.     Für  nicht  gelungen  halte  ich 
die  Entgegnung  von  Lenel,   ed.  S.  26,  A.  4,  welcher  in  dem  Ausdruck   de 
rebus  creditis   eine    bloße  Titelrubrik   erblickt.     In   dem  Ausdruck   res    liegt 
aber  mehr,  als  man  in  der  herrschenden  Lehre  anzunehmen  pflegt  und  es  würde 
zum  Verständnis  des  römischen  Rechts  sehr  viel  beitragen,    wenn  sich  dieser 
Begriff  zur  Klarheit   durchringen  würde.     Von   dem  Standpunkte  der  res  aus 

»)  ed.  S.  26  oben. 

')  ed.  pag.  269.    Ihm   stimmt  Brinz   in   der  Krit.  Vierteljaliresschr.  XI  S.  4M  zwar 
nicht  ausdrücklich  aber  doch  implicite  in  dieser  Einteilung  bei. 
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betrachtet  ist  daher  auch  die  Auffassung  Rudorffs  *),  wonach  die  pars  de 
iudicüs  (in  seinem  edicttim  y,pars  de  rebus  fion  creditis^  genannt),  die  erhalten- 
den (dinglichen  oder  persönlichen)  Klagen  zum  Schutze  bereits  erworbener 
Güter  gegen  Bestreitung  oder  Beschädigung  umfasse,  während  die  pars  de  rebus 
creditis  sich  auf  „Erwerbsansprüche  aus  vorbereitenden  Geschäftsobligationen^  ^) 
beschränke,  oder  (wie  er  sich  auch  ausdrückt)  abgesehen  von  den  Schutz- 
mittehi  der  pars  de  iudicüs  die  „erworbenen  Rechte"  enthalte ,  während  die 
pars  de  rebus  nur  die  Ansprüche  auf  künftigen  Erwerb  zusammen  fasse,  voll- 
ständig zu  verwerfen.  Die  res  creditae  sind  so  gut  „erworbene  Güter,**  „er- 
worbene Rechte*,  wie  die  res  fion  creditae^  und  außerdem  sind  nicht  alle  res 
»erworbene  Güter**.  Auch  das  Edikt  behandelt  res  extra  bona  extra  nostrum 
patrimofiium  im  Titel  XVI  de  religiosis^).  Wenn  er  S.  66  das  Wesen  der 
res  creditae  also  beschreibt:  „Während  der  Dauer  des  Vorbereitungsstadiums 
besteht  nur  ein  Recht  ohne  Körper,  eine  unsichtbare  und  ungreifbare 
Beziehung  von  Person  zu  Person,  die  erst  in  ihrer  Lösung  zu  einem 
dauernden  Zustande,  vielleicht  zu  einem  Rechte  an  einem  Körper  führen  soll**, 
so  ist  dagegen  zu  erinnern,  daß  jedes  Rv.  eine  Abstraktion  ist,  mithin  eine 
jede  res,  mag  sie  nun  zu  den  res  non  creditae  oder  creditae  gehören.  Nur 
diejenigen  res  haben  die  Römer  res  corporcdes  genannt,  deren  Träger  eine 
körperliche  Sache  ist,  welche  ihrer  ganzen  Substanz  nach  von  diesem  Rv.  er- 
griffen wird,  also  nur  das  Eigentumsverhältnis  oder  kurz  das  Eigentum  [nicht 
das  Eigentumsrecht].  Rudorff  ist  mit  dieser  Auffassung  der  Obligationen, 
vielleicht  unbewußt,  in  die  im  17.  und  18.  Jahrhundert  in  Deutschland 
herrschende  Lehre  vom  ius  in  re  und  ad  rem  zurückgefallen,  welche  wir 
unter  VI.  einer  genauen  Darstellung  und  Kritik  unterziehen  werden.*)  — 
Für  meine  Untersuchung  ist  es  zwecklos,  näher  auf  die  Zusammensetzung  des 
Ediktes  einzugehen.  Jedoch  ein  Punkt  muß  hier  noch  erörtert  werden, 
nämlich  die  Frage,  wie  weit  geht  die  pars  de  rebus  und  welches  ist  der 
Gesichtspunkt,  wodulrch  sich  diese  pars  von  dem  zweiten  Mittelstück  des 
Ediktes  unterscheidet?  Nach  Rudorff  geht  der  Abschnitt  de  rdmsj  oder,  wie 
er  ihn  auch  nennt,  der  „Aktionenabschnitt**  bis  einschließlich  des  Titels  de 
iure  poitronatus,  *)  Daran  schließt  sich  nach  Rudorff  der  „Missionenabschnitt** 
oder  de  possessionibus  vom  Titel  de  bonorum  possessionibus  bis  zu  dem  de 
iniuriis  einschließlich.*)  Rudorff  hat  als  Gesichtspunkt  der  Unterscheidung 
dieser  beiden  Teile  angegeben,  daß  sie  sich  verhalten  wie  Rechtsschutz  und 
Besitzschutz.  Diese  Annahme  ist  m.  E.  von  Lenel  ed.,  S.  16  ff.  und  Kariowa  I, 
639  ff.   widerlegt.      Es    ist    vielmehr    der    schon    von    Giphanius    in    seiner 

Ö^eTtschr.  III,  S.  65  f.  f. 

^  Gegen  diesen  Begriff  der  vorbereitenden  GeschRftsobligationen  siehe  die  treffende 
AusfQhrung  bei  Lenel  ed.  S.  27. 

*)  Bei  Rudorff  ed.  §  87—90. 

*)  Siehe  auch  meine  Beurteilung  der  Rudorffschen  Auffassung  des  I.-Ss  unter  X 
der  Abh. 

*)  Rud.  ed.  §  55  bis  §  144;  tit.  XIV  bis  XXIV  des  Edikts  nach  Lenel. 

•)  Rud.  cd.  von  §  145  bis  195;  Lenel,  tit.  XXV  bis  XXXV. 
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oeamomia  iuris  *)  angedeutete  Gesichtspunkt  der  richtige,  wonach  der 
yerschiedenartige  Inhalt  des  officium  prcidoris  für  die  Teilung  ausschlaggebend 
ist.  Innerhalb  des  officium  ist  nun  zu  unterscheiden  zwischen  iuris  dictio  und 
imperium  mixtum. ')  Die  iuris  dictio  beruht  aber  m.  E.  auf  den  res,  den 
realen  objektiven  Rtcu.  Diesen  gegenüber  ist  es  dem  Prätor  möglich,  seine 
Klagen  zu  verheißen.  Ilaben  sich  aber  noch  keine  res  im  Sinne  des  Civil- 
[event.  des  honorarischen]  Rechtes  entwickelt,  dann  kann  der  Prätor  ak 
Träger  des  imperium  mixtum,  der  Gerichtsherrlichkeit  auf  Grund  einer  iusia 
causa  schirmend  einschreiten  mittelst  Rekuperatorenprozessen,  Interdikten, 
Exeeptionen,  prätorischen  Missionen  und  Stipulationen.  Mit  Recht  nimmt 
Kariowa  I,  S.  640  an,  daß  sich  zwischen  den  beiden  Abschnitten  der  auf 
Grund  der  Jurisdiktion  gegebenen  Rechtsmittel  und  der  auf  Grund  des 
Imperiums  gegebenen  Schutzmittel  eine  große  Einschaltung  von  Materien 
findet,  die  wir  oben  schon  als  Inhalt  der  späteren  JSm  singulares  bezeichnet 
haben.  Dos,  Tutel,  Testament  und  Legat.  Erstere  beiden  bilden  als  eigen- 
artige objektive  Rve  die  Grundlage  von  Erscheinungen  des  subjektiven  Rechtes. 
Die  Dos  erzeugt  die  actio  rei  uxoriae.  Berücksichtigt  wird  noch  im  Edikt  die 
actio  rerum  amotarum  und  das  Rv.  der  Eltern  zu  den  Kindern,  tit.  XXI  nach 
Lenel.  Die  Tutel  erzeugt  die  actio  ttUelae  und  de  ratiambus  distrahefidis. 
Wie  im  Sabinus-S.  wird  im  folgenden  Titel  das  furtum  behandelt.  Rudorff, 
Ztsch.  m,  S.  71  meint,  daß  ,)der  gemeine  Diebstahl  durch  Attraktion  der 
vormundschaftlichen  actio  de  raiiotiibus  distrahetidis  subjungiert*'  war.  Ähnlich 
Lenel  ed.,  S.  28,  A.  1;  derselbe  will  diese  Erscheinung  auch  im  Sabinus-S. 
auf  die  XTT  Tafeln  zurückführen.  Damit  steht  aber  seine  neuere  Ansicht, 
die  ich  für  die  richtige  halte,  in  Widerspruch,  wonach  Kauf,  communio 
i.  w.  S.,  Tutel  und  Dos  einen  Gegensatz  bilden  zu  den  Deliktsobligationen, 
der  condictio  und  den  Verbal-  und  Litteralobligationen ;  s.  unter  11.  Ich  bin 
der  Ansicht,  daß  Sabinus  nicht  mit  Rücksicht  auf  die  XII  Tafeln  sein  S.  ge- 
baut hat,  sondern  nach  reiflich  erwogenem  systematischen  Plane.  Salvius 
Julianus  scheint  ihm  hier  gefolgt  zu  sein;  s.  oben.  —  „Testament^  und 
„Legat*  beziehen  sich  ebenfalls  auf  die  res;  ersteres  ist  ein  Teil  eines  Ver- 
bindungs-Tbes  zum  Erwerb  einer  res  tiniversa,  letzteres  zum  Erwerb  einzelner 
daraus  abgeleiteter  objektiver  realer  Rve.  Lenel  ed.  S.  22  will  dagegen 
Testament  und  Legat  schön  zu  dem  vom  imperium  beherrschten  Teil 
rechnen.  Während  richtiger  Ansicht  nach  das  Testament  die  bonorum  possessio 
und  das  ius  patronatus  „attrahiert**,    meint  daher  Lenel  das  umgekehrte,    die 


0  8.  p.  106,  V,  1 — 2:  hactenus  actiones  fere  civiles  sunt  explicatae ut  non 

immerito  iam  de  praetoriis  remediis  agatur,  und  p.  131,  wo  er  als  Schwerpunkt  des 
ordo  edicti  perpetui  angiebt :  Praetoris  o f f i c i u m  in  restitutionibus,  actionibus  bonorum 
posHossionibuB,  missionibus  in  possessionem,  interdictis,  exceptionibus,  stipulationlbus 
praetoriis,  hinc  pendet  ordo  edicti  perpetui. 

*)  Diese  Scheidung  ist  bei  Gipbanius,  so  viel  ich  sehe,  nur  geahnt,  aber  nicht  klar 
erkannt.  Ich  kann  daher  Stintzing,  Gesch.  I,  8.  414  nicht  vollständig  beistimmen,  der 
überhaupt,   wie   ich   noch   nachweisen  werde,   die  Bedeutung  Gipbanius  überschätzt. 
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bonorum  possessio  ziehe  das  ^Testament^  an  sich.  Mit  gutem  Qnmde  können 
wir  diese  vier  Teile  ebenfalls  noch  zu  den  res  rechnen,  sodaß  dann  die  res 
einen  ziemlich  großen  Teil  des  Ediktes  beherrschen,  nämlich  folgende  Titel: 
XV — XXVII,  also  13  von  den  45  Titeln  des  Ediktes;  das  kurulische  mit 
seinen  3  Titeln  ist  dabei  nicht  mitgerechnet.  Auch  Leist  *)  hebt  mit  Bezug- 
nahme auf  Hugo  hervor,  daß  es  bei  den  libri  singidares  nicht  die  Klagen  sind, 
welche  dargestellt  werden  sollen;  vielmehr  fehlten  bei  denselben  die  Klagen 
teils  gänzlich,  teils  träten  sie  wenigstens  in  den  Hintergrund.  Anderer 
Ansicht  ist  Rudorff'),  welcher  behauptet,  daß  „Mitgift,  Vormundschaft, 
Testament  und  Legat**  nur  wegen  den  Klagen  im  Edikt  vertreten  gewesen 
seien.  Auch  Lenel  ed.  S.  22  gelangt  infolge  seiner  Anschauung,  daß  „Legat** 
und  „Testament**  zu  demjenigen  Teile  gehören,  welcher  vom  imperitim  be- 
herrscht wird,  zur  Behauptung,  daß  dieselben,  abgesehen  von  der  Attraktion 
durch  die  bonorum  possessio,  wegen  den  damit  verbundenen  außerordentlichen 
Rechtsmitteln  hier  ihre  Aufnahme  gefunden  hätten.  So  nennt  er  die  Edikte 
über  die  TestamentseröflTnung  und  arf  S.  C.  Silanianum  nebst  den  zugehörigen 
Strafklagen,  „die  wir  uns  sehr  wahrscheinlich  (?)  als  rekuperatorische  zu 
denken  haben**;  femer  die  Edikte  über  die  caidio  usufructuaria,  die  cautio 
legatörtim  servandcrum  causa  und  die  missio  in  possessionem.  Allein  alle  diese 
Rechtsmittel  treten  gewiß  in  den  Hintergrund  gegenüber  dem  materiellen 
Stoffe.  Es  ist  daher  eine  nicht  hinwegzuleugnende  Thatsache,  daß  es  Titel 
im  Edikte  giebt,  selbst  in  demjenigen  Teil,  welcher  nach  Lenel  von  der 
^außerordentlichen  Rechtshülfe**  beherrscht  wird,  wo  die  materiellen  objektiven 
Rve  überwiegen  gegenüber  den  daraus  hervorgehenden  Aktionen  und  anderen 
privaten  Schutzmitteln.  Und  zu  diesen  rechne  ich  auch  einige  derjenigen, 
welche  unter  die  pars  de  rebus  fallen,  wie  z.  B.  den  Titel  de  rebus  creditis  XVII 
und  d^  bonae  fidei  contractibus  XIX '),  während  ich  zugebe,  daß  im  Titel  XV 
de  his  quae  cuiusgue  in  bonis  sunt  die  Klagen  die  materiellen  objektiven  Rve 
äußerlich  in  den  Hintergrund  drängen.  Letztere  bilden  aber  trotzdem  die 
Grundlage  der  Aktionen,  und  daher  gehört  auch  dieser  Titel  zu  der  pars  de 
rebus  und  damit  zur  iurisdictio  des  Prätors.  So  sehen  wir,  daß  die  res  auch 
im  Edikt  als  Ganzem  eine  bedeutende,  im  Mittelstück  desselben  sogar  die 
Hauptrolle  spielen;  besonders  hervorzuheben  ist,  daß  in  demselben  die  loca 
rtligiosa,  tu.  XVI,  als  res  aufgefaßt  sind.  Sie  stehen  in  der  Mitte  zwischen 
den  res  creditae  und  den  his  quae  cuiusgue  in  botm  sunt. 

Welches  ist  nun  das  Verhältnis  der  Digestenordnung  zum  I.-S.  ?  Vor- 
bildlich zur  Regelung  dieses  Verhältnisses  sind  m.  E.  die  libri  iuris  epito- 
marum  von  Hermogenian.  *)  In  diesem  Werke  wird  zwischen  dem  Edikt-S. 
und  der  gaianischen  Trichotomie  vermittelt.    Hermogenian  stellt  nur  die  per- 

')  Versuch  8.  34,  Anm.  5. 
*)  Zeitschr.  III,  S.  57  unter  XIX  am  Ende. 

*)  Rud.  ed.  §  110  hat  hier  den  Titel  bonae  fidei  actiones,  den  ich  dem  lenelschen 
Torziehe;  s.  weiter  unten. 

*)  Nach  Earlowa  I,  S.  754  sind  dieselben  erst  nach  331  p.  Gh.  geschrieben  worden. 
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sonalen  Bve,  das  ius  de  persotiarum  statu  dar  und  verspricht,  die  übrigen 
Lehren  an  passender  Stelle  in  das  Edikt-S.  einzuschieben.*)  Nach  fr.  2  de 
statu  hom.  1,  5  drückt  er  sich  in  dem  ersten  Buche  seines  Werkes  folgender- 
maßen über  sein  S.  aus:  cum  iffitur  hominum  causa  omne  ius  constittUum 
sit,  primo  de  personarum  statu  a>c  post  de  ceteris,  ordinem  edicti  per- 
petui  secuti  et  his  proximos  atque  conjunctos  applicantes  tittdos  ut  res  patUur, 
dicemus.  Daraus  geht  hervor,  daß  er  insbesondere  das  tws  guod  ad  y^res^  per- 
tinet,  bei  der  Erläuterung  dos  Ediktsrechtes  an  passender  Stelle  einflicht.  Dazu 
boten  ihm  ja  die  pars  de  rebus  und  die  libri  singtdares  die  geeignetsten  An- 
haltspunkte. Es  läßt  sich  nun  'wohl  mit  Bestimmtheit  behaupten,  daß  Justi- 
nian  in  der  Systemfrage  mit  Hermogenian  einverstanden  war.  Justinian  hat 
auch  kein  Hehl  daraus  gemacht,  denn  das  Fragment  von  Hermogenian  folgt 
unmittelbar  auf  dasjenige  von  Gaius;  omne  ius  quo  utimur  vd  ad  persanas 
vel  ad  actümes  pertinet,  fr,  1  de  statu  hominum  1,  5.  Seine  Absicht  die  Ord- 
nung des  Ediktes  zu  befolgen,  hat  Justinian  außerdem  noch  auf  andere 
Weise  geäußert,  indem  er  meistens  Stellen  aus  Ulpian  aufnahm,  worin  der- 
selbe sich  über  die  Motive,  welche  den  Praetor  bei  der  Aufstellung  seiner 
Beihenfolge  leiteten,  ausspricht.  Dadurch  macht  Justinian  diese  Motive  zu 
seinen  eigenen.  Diese  Stellen,  welche  Giphanius  a.  a.  O.  p.  3  schon  hervor- 
gehoben hat,  sind  folgende:  fr.  1  de  poss.  hered.  pet.  5,  5:  ordinarium  fuit 
post  dvües   actumes   heredibus  propositas  rationem  habere  praetorem  etiam 

eorum  quos  ipse  velut  heredes  faeit fr.  1  de  fideicomm.  hered.  pet  5,  6: 

ex  ordine  occurit  actio  .  .  .  .  fr,  1  pr.  de  r.  v.  6, 1:  post  actiones,  guae  de 
universitate  propositas  sunt,  subiicitur  actio  singularum  rerum  petiiianis 
fr,  1  pr.  de  pec.  15, 1:  ordinarium  praetor  arbitratus  est  prius  eos  contractus 
exponere  eorum  qui  alienas  potestati  subjecti  sunt,  qui  in  solidum  tribuunt 
actionem,  sie  de  in  de  ad  htinc  jmvenire,  ubi  de  pectdio  datur  actio,  fr.  2  pr. 
de  bon.  poss.  sec,  tob.  37,  11:  aequissimum  ordinem  praetor  secutus  est: 
voluU  enim  primo  cul  liberos  bonorum  possessionem  contra  tdbtiUis  perHnere, 
mox,  si  inde  non  sit  occupata,  iudicium  defuncti  seqtiendum,  fr.  1  pr.  sitabt 
test.  38,  6:  posteaquam  praetor  locutus  est  de  bonorum  possessione  eins 
qui  testatus  est,    transitnm  fecit  ad  intestaios,  cum  ordinem  secutus,    quem 

et  lex  duodecim   tdbularum  secuta  est Es   geht    aber   seine  Absicht 

auch  aus  der  Const  Omnem  §  4  hervor,  w^o  er  die  Einschiebung  der  drei 
Bücher,  die  später  ' Avmtanmaxoa  genannt  wurden,  und  also  eine  Abweichung 
von  dem  Edikt-S.  darstellen,  zu  rechtfertigen  sucht.  Insbesondere  macht  er 
darauf  aufmerksam,  daß  die  aedilizischen  Klagen  im  Edikt  im  letzten  Teile 
stehen,  in  ultima  parte  prioris  edicti  fuerunt  propositae,  obschon  sie  mit  dem 
Kaufkontrakte  zusammengehörig  seien,  necessario  eas  in  anterioretn  loctim  tratis^ 
tulimus,  ne  a  venditionibus,  quanim  quasi  ministrae  sunt,  vicinitate  ulterius  de- 

*)  Leist  Versuch  S.  75  beliauptet,  Hermogenian  habe  auch  die  Aktionen  noch  dar- 
gestellt, indem  er  sie  mit  dem  ius  personarum  kombinierte,  also  nur  die  res  nach  der 
Ediktsordnung  behandelt.  M.  E.  bezieht  sich  das  de  ceteris  auch  auf  die  Aktionen,  so 
dass  res  und  actiones  an  gelegener  Stelle  der  Ediktsordnung  erörtert  werden  sollen. 
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vctgan  tur.  Im  Edikt  erscheinen  eben  die  aedilizischen  Klagen  und  Stipu- 
lationen aus  historischen  bezw.  staatsrechtlichen  Gründen  erst  zum  Schlüsse, 
unter  der  Bubrik  edictum  aedüium  curulium;  s.  Lenel  ed.  §§  293 — 296. 
Justinian  läßt  sich  die  verlockende  Gelegenheit,  das  Edikt  an  systematischer 
Anordnung  zu  übertreffen,  nicht  entgehen.     Daher  seine  eitlen  Worte  in  der 

ConsL  Tanta  §5 vetustioris    quidem   edicti   ordinatione    in    loco 

devia  et  multo  distantia  devagantes  pet*  nostram  autem  providentiam 
his  congregatae,  mm  oporiuerat  ea  quae  de  eadem  paene  loquuntur  in  confinio 
ponere.  —  Machen  wir  nun  die  Probe  hinsichts  der  Ausführung  dieses  justi- 
nianischen Planes!  Dem  ius  quod  ad  personas  pertinet  entsprechen  offenbar 
die  Titel  de  statu  haminum,  de  his  qui  sui  vel  alieni  iuris  sunt,  de  adoptionibus. 
Man  könnte  sagen,  daß  infolge  der  Schnelligkeit  der  Abfassung  auch  ein 
Teil  des  iu^  de  statu  personarum  vergessen  wurde,  trotz  des  Versprechens  in/r.  2 
de  statu  haminum  1,  5,  der  dann  nach  der  Darstellung  der  zweiten  bis  zur 
fünften  |?ars,  wo  er  keine  passende  Stelle  fand,  eingeschaltet  wurde.  Dies 
wäre  dann  im  vierzigsten  Buche  der  Digesten,  wo  von  der  Freiheit,  ihren 
Entstehungs-  und  IJntergangs-Tben  und  den  Bechtsmitteln  zur  Aufrecht- 
erhaltung derselben  gehandelt  wird.  Fr.  Wilh.  Unger  ^)  meint,  daß  der  Best 
des  ersten  Buches  nach  dem  Titel  de  dii^isione  verum  et  qualitate  eine  Ein- 
leitung sei  für  die  pars  de  iurisdictione  des  Ediktes,  welche  in  den  Digesten 
vom  zweiten,  dritten  und  vierten  Buche  gebildet  werde.  In  dieser  Einleitung 
sei  dann  auch  nach  dem  Vorgange  des  Codex  Theodosianus  I,  5 — 12  zuerst 
von  den  Personen,  nämlich  den  verschiedenen  Behörden  die  Bede,  während 
im  zweiten,  dritten  und  vierten  Buche  die  Sache  selbst,  nach  Unger  die  res, 
de  iurisdictione  Über  II  und  die  Verhandlungen,  welche  vor  den  Behörden 
gepflogen  werden,  nach  Unger  die  actio^  de  posttdando  Über  III  und  de  in 
integrum  restäutionibus  Über  IV  geregelt  werde.  Unger  zieht  daraus  den 
Schluß,  dass  auch  hier  die  systematische  Behandlung  iterum  similitudijiem 
GaiatMe  ditnsionis  prae  se  ferat.  Allerdings  fehlt  im  praetorischen  Edikte  eine 
genaue  Aufzählung  der  Behörden ;  immerhin  aber  finden  sich  darin  die  Titel  I 
de  iiSj  qui  in  tnunicipio  colmiiaforo  iure  dicundo  praesunt  und  Titel  11 
de  ipsius  praetoris  iurisdictione.  Ich  bin  daher  der  Ansicht,  daß  hier  das 
gajanische  S.  keinen  Einfluß  gehabt  hat.  Es  ist  auch  sehr  gewagt,  als 
Surrogat  der  res  die  iurisdictio  und  in  ius  vocatio  hinzustellen  und  als  (zctiones 
die  postulatio  und  in  integrum  restitutio  auftreten  zu  lassen;  s.  Unger  p.  28, 
n.  4 1  und  42,  ea  ist  vielmehr  natürlicher,  daß  Justiniaa,  der  Andeutung  des 
Ediktes  folgend,  wie  schon  der  C.  Th.,  den  ganzen  Behördenorganismus  voraus- 
schickte und  im  übrigen  ziemlich  genau  die  Reihenfolge  des  Ediktes  einhielt. 
Titel  U  bis  XI  im  Edikt  entsprechen  den  Büchern  II  bis  IV  der  Digesten 
mit  ihren  Titeln.  Dem  ius  quod  ad  res  pertinet  entspricht  aber  nicht  bloß 
der  Titel  de  divisione  rerum  et  qualitate^  wie  Leist  meint.  Es  darf  vielmehr 
behauptet  werden,  daß  wir  im  2^^^^'*^   de  iudiciis   der  Digesten,    dessen  Seiten- 


')  de  duor.  praec.  p.  28. 
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stück  Rudorff  de  rebus  non  creditis  bezeichnet,  ebenfalls  auf  die  res  als  Grund- 
lage Yon  acfiones  treifen.  Die  Anordnung  ist  dieselbe,  zuerst  die  Universum, 
lib.  5,  dann  die  singulae  res,  corporcUes,  lib.  6  und  iucorporales,  lib.  7  und  8; 
res  extra  Patrimonium,  lib.  U.  Auch  die  acht  Bucher  de  rdnis  creditis 
lib.  12—19  und  der  umbüicus  lib.  20—27,,  [vergl.  C(mst.  Tanta  §  5]  sind  für 
die  res  in  Anspruch  zu  nehmen.  Unter  diesen  sind  drei  Bücher  lib.  20,  21 
und  22  von  Justinian  teils  als  Ergänzung  der  pars  de  iudiciis,  lib.  5 — 11^  teils 
der  pars  de  rdms  bestimmt;  vergl.  Const  Tanta  §  5  und  Omnem  §  4.  Dem 
Inhalte  nach  bezieht  sich  das  zwanzigste  Buch  auf  die  Pfand-Rve,  [pignus 
und  hypotheca]]  das  einundzwanzigste  Buch  auf  den  Kauf ;  es  enthält  nämlich 
die  aedilizischen  Klagen,  die  Eviction,  die  stipulatio  dupiae  und  die  exceptio 
rei  V.  et  traditac]  die  zwei  ersten  Titel  des  zweiundzwanzigsten  Buches  bilden 
eine  Ergänzug  der  res  creditac]  sie  enthalten  die  Bestimmungen  über  die 
Zinsen.  Dann  folgt  das  Rv.  der  Ehegatten  in  vermögensrechtlicher  Be- 
ziehung (Dos)  in  drei  Büchern  28, 24  und  25,  das  Rv.  der  Yormundscbaft  (Tutel)  in 
zwei  Büchern  26  und  27,  das  Testament  in  zwei  Büchern  28  und  29,  als  Tb.  für 
den  Erwerb  des  universellen  Rves  der  hereditas ;  daran  schließen  sich  die  libri 
Septem  de  legatis  vel  fideicommissiSjBixch.  30 — 36.  Die  vierzehn  Bücher, 
23 — 36,  enthalten  also  die  quatuor  libri  singulares  der  frühem  Schule,  das 
was  im  Edikt  eingeschoben  ist  zwischen  dem  von  der  iurisdictio  und  dem 
imperium  mixtum  beherrschten  Stoff.  Aus  §  3  der  Cofist.  Omnem  geht  direkt 
hervor,  daß  Justinian  aus  dem  quatuor  libri  sitigulares  vierzehn  Bücher 
entnehmen  wollte,  nämlich  aus  den  ersten  die  drei  Bücher  über 
die  dosy  aus  dem  zweiten  die  zwei  Bücher  über  die  Tutel  und  Cura, 
und  aus  dem  dritten  die  zwei  Bücher  über  das  Testament,  aus  dem 
vierten  die  sieben  Bücher  über  das  Legat  und  Fideikommiss  und 
was  damit  zusammenhängt,  et  quae  circa  ea  sunt  simüi  modo.  Was  diese 
Worte  bedeuten  sollen,  geht  aus  der  Const.  Tanta  §  6  hervor,  wo  Justinian  den 
Legaten  und  Fideikommissen  blos  fünf  Bücher  zuweist  und  als  natürlichen 
Anhang  der  Legate  die  lex  Fdlcldia,  35.  Buch,  die  Fideikommisse,  das  S.  C. 
Trdxilianum  36.  Buch,  bezeichnet.  Die  zwei  Bücher  über  das  Testament  und 
die  sieben  Bücher  über  Legate  u.  s.  w.  bilden  zusanunen  die  pars  quinta. 
Diese  quatuor  libri  singulares  attrahieren  dann  nach  Buch  37  und  38,  die 
bonorum  possessio,  welche  zwar  Justinian  schon  zur  sechsten  Pars  rechnet, 
Comt.  Tanta  §7.^)  Als  Ergänzung  der  res  muß  man  auch  das  41.  Buch 
ansehen,  mit  den  Titeln  de  adquirendo  rerum  dominio  etc.,  welches  die  Tbe 
zum  Erwerbe  des  Eigentums  also  von  res  singulae  zur  Geltung  bringt,  femer 
Buch  42,  welches  den  ehemaligen  Erwerbs-Tb.  eines  universellen  Rvs,  die 
bonorum  vetiditio   enthält,    als   Seitenstück  zu  den  Titeln  39,    40  und  41,  im 


')  Die  Vorschrift  Justinians  in  G.  Omnem  §  5 :  duabus  aliis  partibus,  id  est  sexta  et 
septima  nostrorum  digestorum,  quae  in  quattuordecim  libros  compositae  sunt,  eis  depositis, 
ut  possint  postea  et  legere  et  in  iudiciis  ostendere,  scheint  auch  später  nicht  ganz  be- 
folgt worden  zu  sein,  indem  das  37.  und  38.  Buch  als  lib.  I  und  II  de  bonorum  poss.  in 
den  Lehrplan  der  Rechtsschulen  Aufnahme  fanden;  s.  Kariowa  I,  S.  1027. 
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Edikt  und  zum  Teil  auch  den  Titel  de  ohligationibus  et  actionibus  44,  7.  Dieser 
Titel  ist  meiner  Ansicht  nach  eine  Geistesfrucht  der  Eompilatoren,  vielleicht 
auf  Anregung  von  Theophilus,  der,  wie  wir  sehen  werden,  in  den  Obligationen 
die  Mütter  der  Aktionen  erblickte.  Zugleich  soll  er  den  Anschein  des  I.-Ss 
wahren,  wo  ebenfalls  gegen  Ende  des  Ss,  wenigstens  nach  Ansicht  von  Theo- 
philus,  die  Obligationen  in  die  Aktionen  übergehen.  Wenn  schon  die  iictiO' 
nes  in  der  pars  de  iudiciis  und  de  rehts  und  auch  schon  im  Buch  2  und  4  be- 
rücksichtigt sind,  so  ist  doch  das  gaianisch-hermogenianische  S.  in  den  Digesten 
dadurch  aufrecht  erhalten,  daß  der  Inhalt  des  ius  quod  pertinet  ad  actiones 
größten  Teils  auf  den  Schluß  der  Kompilation  verspart  ist,  wenn  auch  in 
einer  ganz  andern  Reihenfolge:  Buch  43  über  die  Interdikte;  Buch  44  über 
die  Exzeptionen  u.  s.  w. ;  bloß  durch  Attraktion  der  stipulationes  praetoriae 
[TU,  de  stiputationibus praetariis  46,  5]  erscheinen  die  Verbalobligationen  mit  ihren 
Entstehungs-  und  Untergangs-Tben  in  Buch  45 — 46,  4.  Die  Deliktsobligationen 
sind    durch  Attraktion   des  Kriminalrechtes   in  das  47.  Buch  geraten.     Dem 

47.  und  48.  Buche  und  einem  Teil  des  49.  de  appellationihm  et  relationihis 
entspricht  der  letzte  Titel  der  justinianischen  I.  de  publicis  iudiciis.  Gerade 
dieses  deutlich  erkennbare  Bestreben,  die  I.  in  Einklang  mit  den  Digesten  zu 
erhalten,  welches  aus /r.  1,  2  de  statu  h.;  aus  dem  tit.  44,  7  de  obL  et,  act. 
und   auch  aus  dem  tit.  de  publicis  it^iciis  L  4,  18  und  de  iudiciis  publicis 

48,  1  hervorgeht,  scheint  mir  dafür  zu  sprechen,  daß  der  Plan  Justinians  dahin 
ging,  Digesten  und  I.  der  Hauptsache  nach  dem  gleichen  S.  zu  unter- 
werfen. —  Daß  der  viertletzte  Titel  des  49.  Buches  heißt  de  captivis  et  post^ 
liminio  et  redemptis  ab  hostibus,  erinnert  an  das  Sabinus-S.  In  vielen  Büchern 
überwiegen  die  res  die  daraus  entspringenden  actiones:  so  im  Über  tertius  und 
guartus  der  pars  de  iudiciis.  Justinian  hat  also  Wort  gehalten,  er  hat  die  res 
nicht  alle  systematisch  hintereinander,  wie  Gaius,  dargestellt,  sondern  getreu 
Hermogenians  Programm  in  fr.  2  dt.  1,  5,  wie  die  Gelegenheit  sich  bot  nach 
dem  Edikts-S.  Leists  Ansicht,  wonach  nur  in  dem  Titel  de  divmofie  rerum 
1,  8  das  itLS  quod  ad  res  pertinet  enthalten  sei,  ergiebt  sich  aus  seiner  unge- 
nügenden Erfassung  der  res.  Mit  dieser  hängt  auch  seine  anderweitige  Be- 
hauptung zusammen,  daß  vom  zweiten  Buche  der  Digesten  an  die  Aktionen 
dargestellt  seien.  Hierin  hat  sich  Leist  an  Giphanius  angeschlossen.  Der- 
selbe sagt  a.  a.  0.  p.  132  f.  f. ;  primum  de  iure  personarum  agitur  titulis  5,  6 

et  7 ratio  ordinis  ad  instit,  tit.  iuri  personarum  proximum  est  ius 

rerum;  ratio  in  instit.  de  quo  iure  unus  est  hie  titrdus  1,  8  de  divis.  rer.  et 
quäl.  Bestat  pars  tertia  iuris  de  action  ibus  sive  iudiciis,  in  quibusfere  tot  um 
corpus  f.  f.  co)itinetur,  propterea  quod pandectae  sinf  accomodatae  edicto perpe- 
tue,  quod  edictum  ad  iudicia  et  actiones  fuit  dispositum,  ut  supra  dictum.  In 
der  That  treten  jedoch  in  vielen  Büchern  die  res  im  klassischen  Sinne  in  den 
Vordergrund,  in  anderen  bilden  sie  die  Grundlage.  Mir  scheint,  daß  Ju- 
stinian und  seine  Gehilfen  von  Anfang  an  den  Plan  gehabt  haben,  die  actiones 
ex  professo  erst  gegen  Ende  der  Kompilation  zu  behandeln  und  in  Folge  ihrer 
eigenartigen  Auffassung    der  Obligationen   möglichst  in  Verquickung  mit  den 
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obligationes.  Diese  Behauptung  wird  durch  die  weitere  Darstellung  noch  mehr 
gerechtfertigt  werden.  —  Duarenus  Über  1.  disptit.  c.  55  de  compositione,  ar- 
dine  ac  methodo  p.  288  meinte,  Justinian  sei  es  gänzlich  fem  gelegen,  die 
Trichotomie  in  den  Digesten  zu  berücksichtigen  ;  die  ctdiones  traten  so  auf, 
wie  im  Julianischen  Edikt,  alles  andere  bezöge  sich  auf  sie,  qtMecunque  Ulis 
libris  continentur,  eo  referenda  esse  omnia  intellegere  debemus.  Auf  seine  Auf- 
fassung des  L-Ss  werde  ich  noch  zurückkommen;  s.  unter  V  d.  Abh.  — 
Wenden  wir  uns  nun  noch  zur  Frage,  in  welcher  Art  die  Bezeichnung  pars 
de  rebus  in  den  Digesten  vorkommt ;  ob  er  hier  auch  bloß  ein  Schulausdruck  ist, 
oder  ob  er  einen  offiziellen  Charakter  hat.  In  der  That  nennt  Justinian  selbst  in 
der  Const.  Tarda  §  3  und  §  4  libri  octo  de  reb  us  den  dritten  Teil  der  Digesten. 
Mit  denselben  Worten  wiederholt  dies  Justinian  in  c.  2  §  4  <fo  veteriiure  1,17 ^ 
in  tertio  vero  cotigregatione  omne  guae  de  rebus  nominantur  contulimus  octo 
libris  eis  deputatis,  *)  Für  die  Bedeutung  des  Wortes  res  in  der  pars  de  rebus 
ist  es  bezeichnend,  daß  ein  Fragment  XJlpians,  der  sich  schon  in  seinem 
vierzehnten  Buche  zum  Edikt  mit  der  Begriffsbestimmung  der  res  im  allge- 
meinen fr.  24  de  v.  s.  beschäftigt  hat,  die  Reihe  der  acht  Bucher   de  rebus 

eröffnet; /r.  1  rebus  creditis  12,1.     ülpianus  libro  26 ad  edictum m 

quoque  verbum,  ut  generale  praetor  elegit.  Hier  sagt  also  Ulpian,  bei  Erklärung 
der  Ausdrücke  des  17.  Ediktstitels  de  rebus  creditis,  daß  das  Wort  res 
einen  umfassenden  Begriff  bedeute,  eben  den  Begriff,  welchen  er  im 
14.  Buche  zum  Edikt  definiert  hat,  und  den  wir  mit  objektivem,  realen 
Rv«  bezeichnen.  Der  Zusatz  credit ae  res  ist  eine  Einschränkung  dieses 
allgemeinen  Begriffes,  obschon  auch  der  Ausdruck  creditum,  credere  hier  in 
etwas  weiterer  Bedeutung  genommen  ist.  Daraus  geht  hervor,  daß  res  im 
pars  de  rebus  der  Digesten  nicht  in  der  weitem,  auch  von  Ulpian  anerkannten 
Bedeutung  gebraucht  wird,  wonach  dieselbe  auch  den  pars  de  iudiciis  zum 
größten  Teil  umschließt,  sondern  der  pars  de  rebus  ist  zu  ergänzen:  sc.  creditis.  — 
Es  möge  nun  vorläufig  der  quellenmäßige  Begriff  des  credere  und  des  damit 
zusammenhängenden  Ausdrucks  creditor  festgestellt  werden.  Zunächst  tritt 
credere  in  engerer  Bedeutung  auf,  im  Sinne  der  Gewähmng  eines  Darlehens 
verbunden  mit  wirklicher  Auszahlung;  fr.  4  de  S.  C.  Mac.  14,6  non  ad  verbum 
referendum  est,  sed  ad  numeratiofietn]  fr.  3  §  3  de  S.  C.  Mac.  14,6  .  .  .  qui 
credere  Hon  potuit  (Ulpian).  In  dieser  engeren  Bedeutung  kommt  der  Aus- 
druck credere  noch  vor  in  folgenden  Stellen:  fr.  24  §  2  de  rebus  auct.  iud. 

poss.  42,5 : alitid  est  enim  credere^    aliud  deponere ;  fr.  24  §.  4,  fr.  27 

§  1  de  min.  4,  4  und  fr.  19  §  5  ad  S.  C.  Vell.  16,  1.  Diese  engere  Be- 
deutung des  Begriffs  credere  wird  noch  hervorgehoben  in  Gai.  III  §  124 
....  non  solum  eam  quam  credendi  causa  damus.  Während  fr.  4  (14,  6) 
die  weitere  Bedeutung  des  credere  hinsichts  des  S.  C.  Maced.  für  unan- 
wendbar  erklärt,  so  wird  hier  die  engere  mit  Rücksicht  auf  die  lex  Cornelia 

')  Die  nachfolgende  Untersuchung  betrachte  ich  bloss  als  einen  Vorläufer  der  ein- 
gehenderen im  dritten  Teile  dieses  Werkes.  Der  beschränkte  Raum  dieses  einleitenden 
Teiles  erlaubt  keine  eingehende  Kritik  der  einschlägigen  Litteratur. 


Digitized  by 


Google 


Die  pars  de  rebus  —  res  credita  im  Edikt.  59 

ausgeschlossen ;  auf  die  engere  Bedeutung  weist  auch  Gaius  in  fr.  11  de  v.  s. 
50,  16  hin ;  ähnlich  Ulpian  in  fr.  10  eod.  In  dieser  engern  Bedeutung  heißen 
Kreditoren  nur  diejenigen,  welche  ein  Darlehen  geben  fr.  5  §  3  de  o.  et.  a. 
44,  7:  is  quoque,  qui  nan  debitum  accipit  per  errorem  solventis,  obligatur  quidem 
quasi  ex  mutui  datione  et  eadem  (actione  tenetur,  qua  deUtores  creditoribus  .  .  . 
Auch  aus  fr.  10  und  11  de  v.  s.  50,  16  dt.  geht  hervor,  daß  man  unter 
creditores  im  engem  Sinne  nur  die  Darlehensgläubiger  verstand.  Die  creditores 
in  diesem  engem  Sinne  hatten  die  zwölf  Tafeln  im  Auge,  wenn  sie  erlaubten, 
daß  die  Schuldner  denselben  addiziert  wurden,  außerdem  noch  die  tiläubiger 
eines  canfessus  und  eines  Verurteilten;  s.  Gell.  15,  13,  11;  cred^e  in  diesem 
engem  Verstände  bedeutet  dann  den  Tb.  eines  durch  nwneratio  erfolgenden 
Darlehens.  Aus  fr.  1  §  1  geht  hervor,  daß  der  Praetor  auch  die  Tbe  der 
übrigen  Realkontrakte,  genannt  sind  Eommodat  und  Pignus,  als  credere  auf- 
faßte. Der  Ausdmck  credere  hatte  aber  unzweifelhaft  eine  weitere  Bedeutung; 
8.  einstweUen  fr.  9  de  duob.  reis  45,  2;  fr.  27  pr.  de  päd.  2,  14;  fr.  2  §  5  de 
r.  c.  12,  1  und  fr.  45  pr.  de  proc.  3,  3 ;  fr.  15  de  r.  c.  12,  1.  Im  weitesten 
Sinne  werden  alle  diejenigen  Kreditoren  genannt,  denen  auf  Qrund  irgend 
eines  Thatbestandes  unabhängig  von  einem  Gegenrecht  etwas  geschuldet 
wird.  fr.  42  §  1  de  o,  et  a,  44,7:  Ulpian  creditores  eos  accipere  debetmis, 
qui  aliquam  actionem  vel  cimlem  habent,  sie  tarnen,  ne  exceptione  submovean- 
tur,  vel  hanorariam  actionem,  vel  in  factum.  Mit  credere  und  creditum  im 
rechtlichen  Sinne  hat  aber  dieser  weite  Begriff  des  Kreditors  nichts  zu  schaffen, 
ebensowenig /r.  10  de  v.  s.  50,  16^  wonach  auch  bedingte  und  betagte  Obli- 
gationen zum  Begriff  des  Kreditors  genügen.  Die  Stelle  stammt  aus  dem 
sechsten  Buch  zum  Edikt,  würde  also  nach  Lenel  mit  dem  tit.  de  postulando 
sich  beschäftigen;  ebensowenig  fr.  11  de  v.  s.  von  Gaius  libro  primo  ad 
edictum  provinciale  und  fr.  16  §  2  qui  et  a  quib.  manum.  40,  9  Paul,  libro 
tertio  ad  legem  Aeliam  Sentiam,  —  Nach  dieser  kurzen  Übersicht  der 
Bedeutungen  von  credere  und  Bjreditor  treten  wir  an  die  Feststellung  des  für 
uns  wichtigeren  Begriffes,  der  res  credita,  XJ.  E.  bedeuten  die  res  creditae 
im  Sinne  des  praetorischen  Ediktes  schon  einen  ziemlich  weiten  Begriff;  sie 
umfassen^  wie  schon  Ulpian  in  fr.  1  mit  klaren  Worten  bemerkt,  außer  der 
Darlehensobligation,  welche  er  als  selbstverständlich  voraussetzt,  auch  die 
Obligationen  aus  den  anderen  Bealkontrakten ;  ideo  et  de  commodato  et  de  pignore 
edixit.  Sobald  man  sich  vergegenwärtigt,  daß  res  in  dem  hier  in  Betracht 
kommenden  Sinne  nicht  körperliche  Sache,  sondern  objektives  reales  Rv. 
bedeutet,  dann  ist  diese  allmähliche  Erweiterung  des  res  creditae  einleuchtend. 
Und  in  diesem  Zusammenhang  ist  auch  der  Begriff  creditor  gewachsen.  Aus- 
drücklich bemerkt  Ulpian  in /r.  i  cit.,  daß  das  Edikt  viele  Rechtsbestimmungen 
auch  noch  für  viele  andere  und  verschiedenartige  Kontrakte  unter  diese 
Rubrik  einschaltete  oder  m.  a.  W.,  die  vielleicht  den  Sinn  besser  treffen,  er 
nahm  viele  objektive  Rechtsverhältnisse,  die  sich  an  verschieden- 
artige kontraktliche  Tbe  anschließen,  unter  diesen  Titel  auf  —  multaad  contradus 
varios  perfinentia  iura  sub  Jioc  titulo praäor  inseruit.     Als  äußeres  Kriterium 
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des  Tbes  der  res  credüae  stellt  Ulpian   das  alienam  fidem  sequi  hin.    Paulus 
drückt   seine    Auifassung   der   res   credüae  mit  größerer  Entschiedenheit  aus, 
als  der  loco  cU.   scheinbar   unbestimmt   auftretende   Ulpian.     Paulus   sagt  in 
fr.  2  §  3:  creditum  ergo  a  mutuo  differt  qua  genus  a   specie:   nam   creditum 
consistit  extra   eas   res,   qtme  pondere   nutnero   mensura  continentur  sie,  ut  si 
eandem  rem  recepturi  sumus  creditum  est.  *)     item  mutuum  non  potest  esse,  nisi 
proficiscatur  pecunia,    creditum    autem    interdum   etiam  si  nihil  proficiscatur, 
vduti     si    post    nuptias    dos    promittatur.       §   5:    verbis    quoque 
credimus    quodam    actu   ad    obligationem    comparandam    inter- 
posito,  velut  stipulatione.    Paulus  kennt  also  eine  res  credita  nicht  bloß 
auf  Grund  eines  Darlehens,  sondern,    abgesehen    Yon    den   Realkontrakten, 
auch  eines  Verbalaktes;   mit  großer  Wahrscheinlichkeit  läßt  sich   annehmen, 
daß  Paulus  in  seinem  28.  Buch  zum  Edikt   auch    den  Litteralkontrakt  ange- 
fahrt hatte,  sonst  würde  er  nicht  mit  einem  so  allgemein  gefaßten  Ausdruck 
quodam  actu  ad  comparandam  etc.  sich  behelfen.    M.   E.  sagte  Paulus  verbis 
quoque  et  litteris  credimus,  indem  auch  der  Litteralkontrakt  ein  actus  ad  com- 
parandam obL  ist;  daran  wird  sich  dann  angeschlossen  haben  veluti  stipulatione 
vel  expensüatione.    Eine   ähnliche  Auffassung  vertraten  schon  Merillius  in  Otto 
Thesaurus.  Tom.  III  p.  659,  Savigny  8.  V  S.  534,  Heimbach  Creditum  S.  82 
und  Earlowa  II  S.  714.     Aus  der  paulinischen  Stelle  ist  zu  entnehmen,  daß 
als  Tbe   einer   res   credita   besondere   auf  Erzeugung   eines   unbedingten  ein- 
seitigen Schuldverhältnisses  gerichtete  Rechtsakte  erforderlich  sind.     Man  darf 
hier  nicht   etwa  einwerfen,  daß  creditum  und  res  credita  zwei  verschiedene 
Dinge  seien,  indem  res   credita    immer  eine    hingegebene  Sache    oder  Yer- 
mögensstücke  bedeute,   welche  wieder  zurückgegeben  werden  müssen,  denn  die 
Romer   sprechen   von    certa   credita  pecunia,    ohne   daß    eine    Geldsumme 
hingegeben  worden  ist.    M.  E.  liegt  die  Wurzel  der  vielfach  schiefen  Auf- 
fassung der  res  credita  darin,    daß  man  die  res  in  diesem  Sinne  nicht  als  das 
was  sie  ist,   als  objektives   reales  Rv.,   insonderheit    eine  Obligation,    erkannt 
hat.  —  Der  Zusatz  credita  weist  zunächst  hin  auf  das  fidem  sequi,  welches  Ulpian 
in  fr.  1.  dt.  als  äußeres  Kriterium  der  res  credita  hervorhebt ;  zweitens  aber 
auf  die  aäio  de  certa  credita  pecunia,  deren  besonderer  modus  agendi  für  ge- 
wisse res  creditae  gemeinsam  ist;  s.  Earlowa  II,  715.    So  nennt  schon  Cicero 
pro  Boscio  comoedo  4  §§  10  und  16  als  Grund  der  actio  d^  pecunia  certa  credita: 
haec  pecunia  necesse  est   aut  data  aut  expensa  lata  aut  stipulata  sit.    Und 
pecunia  credita   definiert   Gai.    III    124  mit  Bezug   auf  die    lex  Cornelia   de 
satisdationibus  als  non  solum  eam,    quam  credendi  causa  damus,   sed  ornttetn 
quam   tum  cum  contrahitur  obligatio,    certum   est  debitum    iri   id  est   (qiiae) 

sine  ulla  condicione  deducUur  in  obligationem Kariowa  II,  S.  595 

definiert  daher :  Certa  credita  pecunia,  ist  also  nur  die  durch  stipidatio,  Litteral- 
kontrakt, Darlehen,  begründete,  unbedingte  oder  unbedingt  gewordene 
Obligation  auf  dare   einer  certa  pecunia.    Nun  erklärt  sich  auch  die  Äus- 


')  Hiemit  meint  er  die  Obligationen  aus  den  übrigen  Realkontrakten. 
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serung  von  Paulus  in  fr.  2  §  3  in  f.  cit.:  die  prommissio  dotis  ist  erst  nach 
Eingehung  der  Ehe  ein  creditum,  v^eil  sie  erst  jetzt  unbedingt  geworden  ist. 
Andere  Belege  dafür,  daß  res  credita  ein  einseitiges  unbedingtes  unbefristetes 
durch  Kontrakt  entstandenes  [Geld-]  Schuldverhältnis  bedeutet,  lieferü/r.  3  §3  (14^ 
16)  .  ...  et  ideo  etsi  in  creditum  abii  filiofamilias  vel  ex  causa  emptionis 
velex  alio  contractu,  in  quo pecuniam  non  numeravi^et  si  stipulatus  sim,  licet 
coeperit  esse  mutua  pecunia,  tarnen,  quia  pecunia  numeratio  non  concurrit,  cessat 
senatus  consuUum,  UlpJi&ro  29  ad  ed. ;  femer  Isid.Etymol  V25  §  14,  welche  Stelle 
jedenfalls  einem  alten  Schriftsteller  entnommen  ist,  res  credita  est  qua^  in  obli- 
gationem  ita  deducta  est,  ut  ex  tempore  quo  contrahebatur,  certum  sit  eam  dd)eri.  Die 
Stelle  stimmt  mit  Gai.  III 124  ziemUch  überein ;  m.  E.  lautet  sie  ursprünglich  auch 
pecunia  credita  etc. ;  endlich /r. 56 de  r.  c.  12^  1  von  Javolenus ....  credita  esseper^ 
maneat ....  Ob  man  aus  FlautusPseud.  I  3,  65  ff.  mit  Sicherheit  entnehmen  kann, 
daß  schon  zu  seiner  Zeit  die  Stipulation  zum  creditum  gerechnet  wurde,  will  ich 
nicht  behaupten.  Da  aber  Ballio  den  Vorschlag  macht,  auf  Kredit  zu  kaufen  und 
also  den  Kaufpreis,  wie  es  zu  jener  Zeit  üblich  war,  zu  promittieren,  Galidorus 
jedoch  erwiedert:  Perii:  annorum  lex  me  perdit  qmnavicendria.  mäuont  credere 
omnes,  so  wäre  diese  Behauptung  nicht  ohne  Grund.  Dazu  kommt  noch,  daß  nach 
zwei  Stellen  aus  Suetonius  libro  quarto  praetorum  bei  Priscianus  lib.  8  ed.  Putsch 
p.  794  und  lib.  18  p.  1164  die  lex  Plaetoria  sich  auf  Stipulationen  bezog.  Vergl. 
Heimbach  Creditum  S.  292  A.  2.  Res  creditae  in  diesem  Sinne  umfassen 
daher  alle  unbedingten  einseitigen  [Geld]-  Schuldverhaltnisse,  die  durch  be- 
besonders  dazu  bestimmte  Kontrakte  entstanden  sind,  wo  also  der  eine  kon- 
trahiert, weil  er  sich  auf  den  Kredit  des  andern,  im  populären  Sinne  der 
Bomer  fides^  verlassen  hat,  fidem  secutum  est  *);  gleichgültig  ist,  ob  eine  wirk- 
liche Hingabe  einer  Sache  erfolgt,  oder  nicht.  Daß  auch  der  Praetor 
die  res  credita  in  diesem  weitem  Sinne  auffaßt,  zeigt  die  Aufnahme  der  actio 
de  pecunia  constituta  imd  der  actio  de  eo  quod  certo  loco  dari  debetur  unter 
diese  Rubrik.  ^  Erstere  entsteht  aus  dem  constitutum  debiti,  letztere  aus  einer 
stipulatio;  beides  sind  unbedingte  einseitige  Obligationen.  Wenn  man  die 
ulpianische  Definition  des  credere  richtig  interpretiert,  so  deckt  sich  die  daraus 
hervorgehende  res  credita  mit  dem  von  uns  dargestellten  weitem  Sinne. 
Daß  Ulpian  nur  die  aus  Verabredung  [er  vermeidet  den  Ausdmck  Kontrakt) 
entstehenden  Obligationen  berücksichtigt,  geht  einmal  aus  dem  Ausdmcke 
cuicumque  rei  adsentiamur  hervor  und  zweitens  aus  dem  alienam  fidem 
seeuti.  Andererseits  aber  beschränkt  sich  diese  Definition  nicht  bloß  auf  Beal- 
kontrakte.  Wenn  man  diese  Beschränkung  aus  dem  Ausdrucke  mox  recep- 
turi  quid  ableiten  will,  so  möge  man  bedenken,  daß  quid  em  ganz  allge- 
meiner Ausdmck  ist,  und  nicht  bloß  auf  körperliche  Gegenstände,  sondem  auch 


*)  Für  diese  Bedeutung  von  fidem  sequi  s.  Gai.  IV  §  70  und  §  41  I.  de  rer.  div. 
2.  1,  welcher  zweifellos  wörtlich  einem  Klassiker  entnommen  ist;  ferner  fr.  24  §  2  de  reb. 
anct.  iud.  42,  5.  Von  nicht  Jurist.  Schriftstellern  vergl.  Liv.  VI  27;  Cicero  de  off.  24  §  34, 
Caesar  de  hello  civili  I  1 ;  Gellius  noct.  Att.  20,  1 ;  [s.  auch  Kariowa  II,  S.  732]. 

*)  Siehe  Lenel  ed.  §§  95  und  97. 
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auf  ein  facere  hinweisen  kann.  Auch  der  Ausdruck  mox  recepturi  kann 
nicht  für  diese  Auffassung  in  Anspruch  genommen  werden.  Erstens  bedeutet 
mox  nicht  immer  „sofort".  Gerade  Ulpian  gebraucht  das  Wort  im  Sinne  von 
postea  fr.  1  de  appelL  recip,  49,  5.  Ebenso  Scaevola  in  fr.  28,  §  1  (id  S.  C. 
Vell.  16,  1.  Ferner  bedeutet  das  recipere  nicht  etwa  bloß  etwas  wiederbe- 
kommen, etwa  eine  Sache  wiederbekommen,  sondern  es  heißt  in  der 
Rechtssprache  eine  geschuldete  Leistung  entgegennehmen,  erhalten, 
empfangen.  Das  tnox  recepturi  enthält  einen  Hinweis  auf  das  Er- 
fordernis, daß  die  Obligation  einseitig  und  unbedingt  sein  muß  und 
stellt  die  Absicht,  das  Motiy  des  adsentire  des  Gläubigers  dar.  Als  Quellen- 
steilen  für  das  recepturi  im  Sinne  des  Erhaltens,  nicht  des  Wiederbekömmens, 
wie  Savigny  8.  V,  S.  567  meint,  sind  anzuführen  fr.  6,  §  6  quae  in  fraud. 
42,  8;  fr.  44  de  cond.  ind.  12,  6  fr.  12.  de  nov.  46.  2  sed  si  per  ignoran- 
tiam  promiserit  creditori,  nulla  quidem  exceptione  adversu^  credUorem  uti  poterit, 
quia  nie  suum  recepit;  fr.  81,  §  1  ad  leg.  Falc.  35,  2;  für  das  recepturi 
als  Ausdruck  der  Absicht  des  Kontrahenten,  vergl.  fr.  2  de  r.  c.  dt ;  fr.  30 
eod.  fr.  1§  2  de  o.  et.  a.  44,  7;  fr.  43,  §  7  de  fuH.  47,  2;  letztere  Stelle  be- 
weist, daß  das  participium  futuri  von  den  röm.  Juristen  allgemein  zur  Be- 
zeichnung der  Absicht  des  Handelnden  verwendet  wird.  Res  in  unserer 
Definition  rei  cuicumque  adserUiamur  bedeutet  nicht  etwa  eine  körperliche 
Sache,  sondern  das  objektive  Rv.,  zu  dessen  Entstehung  man  seine  Zustim- 
mung giebt.  Man  kann  darunter  auch  das  Rechtsgeschäft  verstehen,  welches 
das  objektive  Rv.  erzeugt.  Vergl.  Dirksen  manuale,  verb.  res,  §  4;  es  läge 
dann  eine  Identifizierung  der  Ursache  mit  der  Wirkung  vor.  Was  also  Ulpian 
hier  schildert,  ist  der  Tb.,  wodurch  das  objektive  Rv.,  die  res  credita  in  seinem 
Sinne  entstehen  kann.  —  Donellus  macht  nun  einen  zur  Erleuchtung  unserer 
Ansicht  sehr  geeigneten  Vergleich  zwischen  Kontrakt  und  res  credita.  Er 
faßt  die  res  credita  als  einen  Teil  des  Kontraktes  auf.*)  Daher  umfassen  die 
res  creditae  nicht  die  Kontrakte,  sondern  bezeichnen  dieselben  nur  crediti  au- 
tem  verbum    quod   verbum   partis    est,    etsi   totum  contr actum   non    continei, 

aut  cmnplectitur,  significat  tarnen  etc Er  verwechselt  also  res  credit^ 

mit  einem  Teil  des  Tbs  und  die  res  mit  körperlicher  Sache,  während  viel- 
mehr res  credita  das  aus  dem  Tbc  hervorgehende  objektive  Rv.  bedeutet.  In- 
folge dieser  Auffassung  erörtert  daher  Donell.  p.  88  noch  die  Frage,  warum 
der  Praetor  im  Edikt  nicht  de  confractibus  statt  de  rebus  creditis  gesprochen 
habe,  obschon  der  erste  Ausdruck  umfassender  gewesen  wäre.  Als  Qiimd 
dafür  giebt  er  an,  der  Praetor  ediziere  über  bereits  stattgefundene  Kontrakte 
und  wolle  nicht  auch  die  zukünftig  noch  entstehenden  ins  Auge  fassen,  was 
der  Fall  wäre,  wenn  er  sich  des  Ausdnicks  de  cofttradibus  bedient  hätte. 
Eigentlich  aber  bedeuteten  beide  Bezeichnungen  dasselbe,  sed  cum  iäraque  in- 
scriptione  idem  intelligatur,  utra  potius  utamur  ad  rem  non  miiltum  pertind. 
Nach  meiner  ganzen  Entwicklung  der  res  in  diesem  Sinne  ist  es  unmöglich, 
daß  darunter  ein  Teil  eines  Tbs  verstanden  sein  soll.     Wenn  Rudorff  (ed.  p. 

')  tom.  X.  p.  86. 
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269)  bei  der  Einteilung  der  prior  classis  iudiciorum  de  rebtcs  in  de  rebus  non 
credüis.  und  rebus  credüis  den  (Jedankengang  des  Praetors  ganz  auf  den  Be- 
griff der  res  abstellt,  so  hat  er  jedeufalls  das  Bichtige  getroffen ;  zuerst  er- 
scheint die  universUas  selbst,  das  universale  Rv.  die  hereditas,  dann  kommen  die  sin- 
gulae  res,  die  individuellen  objektiven  Rve.  "Wie  sollte  nun  plötzlich  der  Praetor  bei 
dem  Titel  de  rebus  credüis  auf  den  Tb.  verfallen  sein,  nachdem  er  unmittelbar  vor- 
her noch  die  res  religiosae  behandelt?  Ich  glaube  auch  Lenel  nicht,  wenn  er  als  den 
19.  Titel  des  Edikts  hinstellt  de  bonae  fidei  contractibus,  schon  aus  dem 
von  Donellus  ganz  richtig  ausgeführten  Grunde,  daß  dann  auch  über  die  in 
der  Zukunft  noch  stattfindenden  Kontrakte  verfugt  -würde,  wie  und  in  welcher 
Form  und  welcher  Art  die  Wirkungen  derselben  sein  sollen,  während  er  nur 
über  bereits  bestehende  objektive  Rve  edizieren  will.*)  Ich  bin  daher  der 
Meinung  von  Rudorff,  daß  der  Titel  hier  gelautet  hat  de  bonae  fidei  actio- 
nibus.    Lenel  begründet  auch  in  keiner  Weise  den  Wortlaut  dieses  Titels. 

Eine  Erweiterung  erfuhr  die  res  credita  in  der  klassischen  Zeit  besonders 
durch   Ulpians  Schriften,  wonach  sie  nicht  bloß  durch  mtUuum,  stipulatio  und 
erpensüatio  geschaffen  werden  konnte,  sondern  in  gewissen  Fällen  durch  eine 
formlose    Yerabredung,    falls    diese   zu    einem   bereits  bestehenden  emseitigen 
und  unbedingten  Schuldverhältnis  hinzutrat.     M.  E.  knüpft  sich  diese  Art  der 
Entgtehung  einer  res  credita  im  technischen  Sinn  an   das  Darlehen   an.    Bei 
diesem  muß  das  reale  und  konsensuale  Element  auseinander  gehalten  werden. 
S.  BekkerS.  11,  §  95.  Sobald  sich  nun  das  konsensuale  von  dem  realen  Element  zu 
verselbständigen  beginnt,  tritt  mit  Notwendigkeit  die  Entwicklung  ein,  welche 
zu  obiger  Begründungsart  einer  res  credita  fuhren  muß.    In   der   That   hat 
diese   Emanzipation    des    konsensualen  Elements   vom   realen   im    römischen 
Recht  nachweisbar  stattgefunden.    Zunächst   in   der   Weise,    daß    zwar   der 
Realakt  vollzogen  wird,  aber  nicht  von  Seiten  des  Gläubigers,   sondern  durch 
einen  dritten.    Jedoch  löst  sich  das  reale  Element  noch  nicht   ganz   von    der 
Person    des  Gläubigers  los,   insofern  von  ihm  die  Initiative  dazu  ausgeht,  s. 
fr.  34  pr.  mand.  17,  1  von  Afrikan.     Unter  welchen  juristischen  Gewissens- 
bissen dieser  Schritt  von  den  römischen  Juristen  gemacht  wurde,  beweist  der 
Ausdruck    benigne  receptum  est.    Die  Entwicklung  dieser  Rechtsidee  drängte 
aber  unaufhaltsam  weiter.    Die  Yerselbständigung  des  konsensualen  Elements 
macht  den  weitem   Fortschritt,    daß    der  Dritte,   welcher   den   Realakt    vor- 
nimmt,   unter  gar  keiner  Beeinflussung   des   künftigen  Gläubigers    zu   stehen 
braucht.     Dies  ist  der  Fall  ia  fr.  11  de  r.  c.  12,  1  von  Ulpian :    rogasti  me 
iä  tibi  pecuniam  crederem:   ego  cum  non  höherem  lancem  tibi  dedi  vel  massam 
auri,    ut    eam  venderes  et  nummis  utereris.   8i  vendideris,  puto  mutuam 
pecuniam  factam;   s.  auch  fr.  7,  §  3  de  S.  C.  Mac.  14,  6   ...   .    tä  his 
distractis  fructibus  tUeretur  pecunia  ....    Mit    diesen    leges   steht   nicht    im 
Widerspruch  fr.  34  mand.  in  fine;   hier   fehlt   die  anfangliche  Verabredung 
qui,  cum  mutuam  pecuniam  dare  vellet  ....  während  in.  fr.  11  cit  rogasti 

'}  Das  edictum  perpetuum   hat  freilich  die  Bedeutung  eines  Gesetzes.     Die  Titel 
aber  sind  nach  ihrer  ursprünglichen  Entstehungsart  festzustellen. 
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me,  ut  tibi  pecuniam  crederem  eine  solche  nicht  zu  bezweifeln  ist.  Von  da 
zu  derjenigen  Entwicklungsstufe,  wo  von  einer  wirklichen  Hingabe  von  Geld 
überhaupt  abgesehen  und  zur  Erzeugung  der  res  credita  durch  Verab- 
redung lediglich  auf  das  Bestehen  eüier  Schuld  abgestellt  wird,  ist  nur 
ein  kleiner  Weg.  Diesen  legt  auch  ülpian  in  fr.  15  de  r.  c.  zurück  .... 
quod  igitur  in  duabus  personis  recipitur,  hoc  et  in  eadem  persona  redpiendum 
est,  fä,  cum  ex  causa  mandati  pecuniam  mihi  debeas  et  convenerit,  ul 
crediti  nomine  eam  retineas,  mdeatur  mihi  data  pecunia  et  a  me  a  teprofecta. 
Das  konservative  Qewissen  des  römischen  Juristen  hält  sich  zum  Tröste  an 
den  Strohhalm  der  fiktiven  Hingabe,  und  zwar  sowohl  von  dritter  Seite  an 
den  Mandatar,  als  vom  Mandatar  an  den  Mandanten  und  von  diesem  wieder 
zurück  an  den  Mandatar.  Es  ist  doch  klar,  daß  der  Mandatar  seinem 
Auftraggeber  Geld  schulden  kann,  ohne  daß  wirklich  Geld  an  ihn  selbst  ge- 
langt ist,  und  würde  dann  dieser  Umstand  der  Creditverabredung  im  Wege 
stehen?  Selbst  Ulpian  würde  die  Frage  verneinen  angesichts  des  folgenden 
Zugeständnisses,  welches  er  an  die  in  der  Entwicklung  begriffene  Rechtsidee 
macht:  fr.  3,  §  3  de  S.  C.  Mac.  14,  6:  et  ideo  etsi  in  creditum  abii  filio 
familias  vel  ex  causa  emptionis  vel  ex  alio  contractu  .  .  .  .  ut  qui  credere^) 
non  potuit  magis  ei  venderet,  ut  ei  rei  pretium  haberet  in  mutui  vicem.  Wo 
findet  hier  noch  eine  wirkliche  Hingabe  von  Geld  statt  P  Der  E^ufer  schuldet 
den  Kaufpreis,  und  dieses  Schuldverhältnis  wird  durch  Verabredung  in  eine 
res  credita  im  technischen  Sinne  verwandelt.  Daß  derartig  zustande  ge- 
kommene res  crediiae  im  römischen  Geschäftsleben  nichts  ungewöhnliches 
waren,  beweist  c.  8  st  certam  pet.  4,  2  si  pro  mutua  pecunia,  quam  a 
creditore  poscebas,  argentum  vel  iumenta  vel  alias  species  utriusque  consensu 
aestimatus  accepisti,  dato  auro  pignori,  licet  ultra  unam  centesimam  usuras 
stipulanti  spopondisti,  tarnen  sors,  quae  aestimatione  partium  placito  de- 
finita  est,  et  usurarum  tittdo  legitima  tantum  recte  petitur  ....  Hieraus 
geht  auch  hervor,  daß  die  res  credita,  die  Kapitalschuld,  durch  bloßen 
Konsens  geschaffen  wird,  während  die  Zinsverpflichtung  wie  gewöhnlich  aus 
einer  Zinsstipulation  hervorgeht.  Auf  die  sors  geht  dann  die  actio  de  certa 
cred,  pec.  und  auf  die  usurae  legUimae  die  actio  ex  stipulatu.  Es  ist  m.  E. 
durchaus  verfehlt,  in  diesem  Geschäft  eine  Mischung  von  E^uf  und  Darlehen 
zu  erblicken.  *)  Die  einfachste  und  der  klassichen  Jurisprudenz  angemessenste 
Lösung  ist  die,  daß  durch  besondere  Verabredung  die  bestehende  Schuld 
des  Käufers  in  eine  res  credita  im  technischen  Sinne  verwandelt  wird,  welche 
mit  der  mutua  pecunia  dasselbe  rechtliche  Schicksal  teilt,  durch  die  acti4) 
de  certa  c.  p,  geltend  gemacht  werden  zu  können.  —  In  diesen  Zusammen- 
hang gehören  auch  diejenigen  Rechtsgeschäfte,  die  als  solche  niemals  eine 
res  credita  im  technischen  Sinne  erzeugen  können,  sondern  Migationes  bona^ 
fidei  begründen,  wo  aber  durch  besondere  Verabredung  eine  res  credita  im 
technischen  Sinne  entsteht,  falls  die  sonstigen  Voraussetzungen  derselben  vor- 

')  In  dem  früher  dargestellten  engen  Sinn. 
»)  So  Heimbach  Creditum  S.  284. 
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handen  sind.  Die  res  credita  erscheint  dann  gewissermaßen  als  Enklave 
innerhalb  des  normalen  obligatorischen  Rves.  Letzteres  hat  alle  "Wirkungen 
wie  sonst,  soweit  dieselben  mit  der  res  credita  bez.  mit  ihrem  strictum  iudicium 
nicht  in  Widerspruch  geraten ;  hieher  gehört  vor  allem  das  Depositum.  Ohne 
auf  die  gewaltig  angewachsene  Litteratur  hier  genauer  einzugehen,  will  ich 
kurz  meine  Auffassung  darlegen,  welche  von  allen  bisher  vertretenen  Meinungen, 
selbst  von  der  Heimbachs  Creditum  S.  431  ff.  abweicht.  Beim  sogenannten 
deposüum  irreguläre  entsteht  innerhalb  der  bonae  fidei  obligatio  des  Depositums 
eine  res  credita  im  technischen  Sinne,  welche  keine  Darlehensobligation  ist, 
allein  wie  diese  des  gleichen  strengen  Prozesses  gewärtigt;  sie  bildet  mit 
dieser  und  den  anderen  res  creditae  auf  Grund  der  Ereditstipulation  Expen- 
silation,  Yerabredung  bei  der  Kauf-  und  Mandatsschuld  [siehe  oben]  eme 
Gruppe,  die  zusammengehalten  wird  durch  die  mit  prozessualen  Besonder- 
heiten reich  ausgestattete  actio  de  certa  c.  p.  Sonst  aber  haben  diese  ein- 
zelnen re5  creditae  ihre  individuellen,  voneinander  scharf  zu  unter- 
scheidende Tbe.  Die  Voraussetzung  einer  Geldschuld  ist  beim  Geldver- 
wahrungsvertrag gegeben.  Tritt  noch  die  Yerabredung  hinzu,  so  steht  der 
Geburt  der  res  credita  nichts  mehr  im  Wege;  fr,  34  pr.  mand.  17 ,  1  nee 
huic  simiU  esse,  qtwd,  si  pecuniam  apud  te  depositam  convenerit  ut  creditam 

habeas,    credita  fiat, Das  obligatorische  Rv.   des  Depositums  hat 

aber   noch  Wirkungen,    sofern   sie    nicht   durch   die    res   credita    und    deren 
Wirkungen  aufgehoben  werden.     Es  ist   daher  schwer  zu  sagen,   ob   das  De- 
positum mehr  zum  Durchbrach  kommt  oder  die  res  credita^  welche  dem  Dar- 
lehen so  nahe  verwandt  ist/r.  9  §  9:  de  r.  c;  .  .  .  condicere  quasi  mutua 
tibi  haec  passe  aiunt  .  .  .  fr.  1  §  34  dep.  16,  3  mutuo  magis   videtur   quam 
deposäo.     Die   res    credita    verhindert   die    Entstehung    des   Eonkursprivilegs 
als  Wirkung    der  Depositalobligation  fr.   7  §  2  dep.   16.  3.    Durch  die  Zu- 
stimmung zur  res  credita  haben  die  Deponenten  auf  diese  Wirkung  gewisser- 
maßen   verzichtet    quasi    renuntiaverint     deposito.      Der     ähnliche    Ge- 
danke  liegt  dem  fr.  24  §  2   de  reb.   auct.   iud.   42,  5  zu  Grunde  aliud  est 
enim  eredere,  aliud  deponere.    Die  cu^tio  de  c.  c.  p.  wirft  auch  ihren  Schatten  in 
dem  papinianischen  fr.  24  dep.  16,  3,  wo   die    Gedanken   mit  Blitzesschnelle 
aufeinander  folgen,  sodaß  sie    kaum  Zeit  haben,   zum  Ausdruck  zu  gelangen. 
Da  Papinian  die  Anstellbarkeit  der  actio  depositi  bezweifelt,  die  Statthaftigkeit 
der  actio  de  c.  c.  p.  aber  für  ihn  außer  Frage  steht,  so  muß  er  auch  schwanken 
hinstchts  der  Elagbarkeit    der  Yerzugszinsen;   denn  mit  der  actio  de  c,  c.  p^ 
können  dieselben  nicht  geltend  gemacht  werden,   eme  Zinsstipulation  ist  nicht 
abgeschlossen  worden  und  die  actio  depositi,  in  deren  Bahmen  die  Zinsen  Auf- 
nahme  finden  würden,   ist   ihm  bedenklich:  .  .  .  rationem  usuras  Imberi  non 
faeile  dicendum  est.    Dagegen  will  er   die  actio  depositi  gewähren,   wenn  von 
Anfang  an  /"durch  pactum  adiectum]  Zinsen  vereinbart  wurden.    In  fr.  26  §  1 
dep.  16,  3  bejaht  Paulus  auch  die  Frage,  daß  die  durch  pactum  adiectum  ver- 
sprochenen Zinsen  mit   der  actio  depositi  eingeklagt   werden   können;   die  s&rs 
muß  aber,  nach  seinem  beredten  Stillschweigen  zu  schließen,  mit  der  actio  de 
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c.  c.  p,  zurückgefordert  werden.  *)  Aus  fr,  31  loc.  19,  2  geht  hervor,  daß  auch  bei 
der  locaiio  condictio  operis  durch  besondere  Verabredung  eine  res  credita  ent- 
stehen kann,  ex  posteriore  in  creditum  iri.  Diese  gehört  aber,  weil  keine  Geld- 
schuld entsteht,  nicht  zu  jenen  von  der  ctctio  de  c.  c.  p.  umspannten  res  creditae 
im  technischen  Sinne,  doch  ist  sie  mit  ihnen  verwandt,  weil  die  hier 
Platz  greifende  condictio  triticaria  der  actio  de  c.  c.  p.  sehr  nahe  steht.  — 
Es  ist  endlich  wahrscheinlich,  daß  im  römischen  Verkehrsleben  unter  res  cre- 
ditae im  Anschluß  an  die  umfassende  Bedeutung  des  Wortes  creditor  alle  ein- 
seitigen und  unbedmgten,  von  einem  Gegenrecht  unabhängigen  Schuldverhält- 
nisse, aus  welchem  Tbe  sie  auch  immer  entstehen  mögen,  verstanden  worden 
sind,  ohne  daß  sich  an  diesen  Begriff  besondere  Rechtserscheinungen  knüpften. 
"Wie  der  Ausdruck  captd  Bipital  ein  Kind  der  vulgaren  Verkehrssprache  war, 
die  Juristen  jedoch  bloß  den  Ausdruck  sars,  debita  sors,  anwandten,  *)  mit  einer 
einzigen  Ausnahme  im  Theodosianus  Codex,  c,  1  de  iwir,  rei.  itid.  4,  19,  so 
verstand  man  unter  res  credita  jedes  Schuldverhältnis,  im  obigen  Sinne, 
während  die  Juristen  an  der  engern  Bedeutung  mit  Recht  festhielten,  jedoch 
in  Bezug  auf  die  Bezeichnung  des  Gläubigers  dem  Sprachgebrauch  des  Lebens 
nachgaben ;  so  würden  sich  die  Definitionen  des  Kreditors  wie  die  von  XJlpian 
in  fr.  42,  §  1  de  o.  et.  a.  erklären.  — 

Wir  hätten  also  fünf  verschiedene  Bedeutungen  des  Ausdrucks  res  cre- 
dita, 1)  Im  engsten  Sinne  die  Obligation  aus  dem  durch  numeratio 
entstehenden  Darlehen.  2)  Im  engem  Sinne  die  res  credita  auf  Grund  der 
drei  Tbe  [mutuum]  stipulatio  und  expensilaiio.  3)  Im  weiten  Sinne  gewisse 
einseitige  und  unbedingte  Schuldverhältnisse  auf  Grund  formloser  Verabredung. 
Es  ist  klar,  daß  nach  römischem  Recht  durch  formlose  Verabredung  ein  ein- 
seitiges unbedingtes  Schuldverhältnis  als  res  credita  nur  dann  entstehen  kann, 
wenn  eine  solche  Schuld  bereits  vorhanden  ist.  Anders  die  Stipulation;  die- 
selbe ist  allein  im  Stande,  ein  einseitiges  Schuldverhältnis  zu  begründen,  nach 
der  altem  starren  Form  ohne  jede  Rücksicht  auf  die  causa,  und  damit  auch 
eine  res  credita]  vergl.  fr.  7  de  v,  o.  45,  1  und  fr.  2,  §  3  de  r.  c.  dt.  •)  Soll 
aber  eine  res  credita  durch  bloße  Verabredung  entstehen,  so  setzt  dies  yoraus, 
daß  auf  Grund  änderer  Tbe  eine  einseitige  und  unbedingte  Schuld  schon  vor- 
liegt. Das  römische  Recht  hat  dies  besonders  beim  Kauf  und  Mandat  aner- 
kannt. Für  den  ersten  Fall  vergL  fr.  3,  §  3  (14,  6);  fr.  19  de  contr.  empt. 
18,  1  und  §  41  I.  de  rer.  div.  2,  1.  Es  handelt  sich  hier  nicht  etwa  um  eine 
Stipulation  des  geschuldeten  Kaufpreises,  wie  aus  den  Stellen  deutlich  her- 
vorgeht. Daß  eine  res  credita  vorliegt,  beweisen  die  technischen  Ausdrücke 
ßdetn  seqtii;  vergl.  nach  fr.  5,  §  18  de  trib.  14,  4.     Für  das  Mandat   ist  ent- 


*)  Eine  verwandte  Auffassung  des  sog.  depositum  irreguläre,  wonach  eine  Art  Kon- 
kurrenz zwischen  den  Wirkungen  des  Depositums  und  des  Darlehens  eintritt,  liegt  dem 
bürgerlichen  Gesetzbuch  §  700  zu  Grunde. 

•)  Vergl.  für  die  Verkehrssprache  Livius  VI,  15,  36  im  Gegensatz  dazu  Dig.  22, 1 
und  Cod.  4,  32  und  33. 

»)  S.  Kariowa  II,  715  f. 
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scheidend  fr.  15  de  r.  c.  12,  1.  Allerdings  benützt  hier  Ulpian  eine  Art 
Fiktion ;  dieselbe  wendet  er  aber  in  fr.  3,  §  3  dt  nicht  mehr  an.  Sie  könnte 
auch  die  Thatsache  nicht  hinwegräumen,  daß  bei  den  Römern  nicht  bloß  durch 
sHpulatio  und  expensilatio  sondern  unter  der  Voraussetzung  einer  bereits  be- 
stehenden Schuld  durch  bloße  Verabredung  unabhängig  von  einem  Realakt 
eine  res  credita  geschaffen  werden  kann.  —  In  den  bis  jetzt  genannten  Fällen 
haben  wir  eine  res  credita  im  technischen  Sinne  und  daher  auch  die  Zu- 
ständigkeit der  actio  de  certa  credita  pecunia  falls  eine  Geldschuld  vorliegt. 
Es  ist  nicht  zu  übersehen,  daß  eine  res  credita  auch  einen  andern  Inhalt 
haben  kann,  als  eine  Geldschuld;  von  den  Obligationen  aus  dem  Depositum, 
Eommodat  und  pignus  ganz  abgesehen,  verweise  ich  auf  Gai.  m  124  pecu- 
niam  autem  creditam  non  solum  eam  quam  credendi  causa  damus,  sed  omnem 

appellatione  autem pecuniae  omnes  res  in  ea  lege  significantur.    itaque 

vimm  vel  frutnentum  atd  si  fundum  vel  hominem  stipulemur  und  auf/r.  31 
loc.  19,  2,    die   bereits    oben    besprochen   wurde.     Allein   diese   res   creditae 
scheiden      von     denjenigen,     welche     durch     das    prozessuale    Band     der 
actio    de     certa    credita    pecunia    zu    einer    Gruppe     vereinigt     sind,     aus. 
4)  Im  weitem  Sinne  auch  die  durch  die  Realkontrakte   außer  dem  Darlehen 
entstehenden  obligatorischen  Verhältnisse,  sofern  sie  unbedingt  sind.    In  diesem 
Sinne  faßte  sie  wohl  zuerst  der  Praetor  auf  fr.    1  de  r.  c,  12,   i.  *)     5)  Im 
weitesten   Sinne    endlich   alle    einseitigen,     von   keiner   exceptio  perpetua   be- 
drohten     Schuldverhältnisse,     gleichgültig      aus     welchem      Tbe      dieselben 
entstehen.     Damit    ging    Hand    in    Hand    unter    gegenseitiger   Beeinflussung 
die  Entwicklung   des  Begriffs   creditor.     Diese    letztere  Eigenschaft    der   res 
credita  kommt  m.  E.   lediglich  in  Betracht,  um   den  Begriff  eines  Konkurs- 
glänbigers  festzustellen.     Dann  wird  auch  die  Definition  Ulpians  in  fr.  10  de 
V.  0.  50,  16  verständlich,  indem  auch  nach    heutigem  Konkursrecht   bedingte 
und  betagte  einseitige  Schuldverhältnisse   den  Begriff  eines  Eonkursgläubigers 
herbeifuhren;  vgl.  K.  0.  §  58  und  §  60.  —  Dieser  theoretischen  Entwicklung  der  res 
credita  entspricht  zugleich  auch  die  historische,  so  daß  die  erste  Bedeutung  die  älteste 
ist;  die  Entstehung  der  zweiten  verlege  ich,  gestützt  auf  das  Zeugnis  von  Plautus, 
ms  Civilrecht,    nicht    ins    praetorische    Edikt,     ähnlich  Kariowa  II    714    f., 
anders  Heimbach  S.  70;  die  der  dritten  dagegen  erst  in   die  klassische  Zeit. 
Die  vierte  ist  der  Anschauung  des  Praetors  entsprungen,  und  die  fünfte  gehört 
dem  Verkehrsleben  an.  —  Wie  verhält  sich  nun  die  res  credita  im  technischen 
Sinne    zur    generellen    condictio?      Beide    sind    vollständig    unabhängig   von 
einander.     Weder  setzt  die  condictio  eine  res  credita  voraus,  noch  ist  überall 
da  eine  res  credita  vorhanden,  wo  eine  condictio  angestellt  werden  kann.     Zur 
Entstehung  der  res  credita  ist  immer  ein  besonders  darauf  gerichteter  Rechts- 
akt erforderlich,  während  die  condictio  auch  gegen  den  Willen  des  Schuldners 
angestellt   werden  kann.      Die  Ansicht  Huschkes^)  ist  daher  unhaltbar,  daß 
überall  da,  wo  die  condictio  certi  statthaft  sei,  ein  creditum  vorliege.     Die  res 

*)  S.  über  dieses  credere  im  weitem  Sinne  Earlowa  11^  8.  593. 
^  Über  das  Recht  des  Nexum  und  das  alte  röm.  Schuldrecht.    1846  S.  167  Nr.  1. 
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credita  im  technischen  Sinne  gewährt  dem   Gläubiger  große  Vorteile,   welche 
in  der  Prozeßstrenge  der  actio  de  certa  credita  pecunia  belegen  sind.     Vergl. 
über  die  drei  Eigentümlichkeiten  dieser  actio  Kariowa  II  594   S.      Jetzt  läßt 
sich  auch  die  auf  S.  26  dieser  Abh.  aufgeworfene  Frage  endgiltig  beantworten, 
warum  Sabinus  statt  de  condictione  nicht  de  rebus  creditis  sagen  konnte.    Die 
unter  jenem    Titel  behandelten  Tbe   begründen  als  solche  keine  res  credit^. 
Das  cofhdictione  teneri  und  das  actione  c,  c.  p.  teneri  sind   scharf  von  einander 
zu  sondern.     Natürlich  kann  man  statt  der  actio  c.  c.  p.  die  eondictio  anstellen^ 
allein  kein  röm.  Gläubiger   war  so   thöricht,   auf  die   Vorteile  der  erstem  zu 
verzichten.     Diesen  res  creditae  im  technischen  Sinne  sehr  nahe  kommen  die- 
jenigen res  creditae^  welche  mit  einem  ähnlichen  strengen  modus  agendi  aus- 
gestattet sind.     Dahin  rechne  ich  das  Darlehen  bezw.  die  Stipulation  u.8.w.  von 
anderen  fungiblen  Sachen  außer  Geld.  Hier  wird  die  actio  triticaria  erzeugt ;  femer 
das  receptum  argeiüarii  mit  der  actio  recepticia  und  des  cotistittäum  debiti,  aus 
welchen   die   actio  de  pecunia  comtituta   hervorgeht.     Darüber  s.  Kariowa  II 
598  ff.  und  758  ff.  und  Teil  III  dieses  Werkes.  —  Bemerkenswert  ist  es,  daß 
die  Römer  von  res  creditae  sprechen,  also  den  Namen  vom  Gläubiger  her- 
nehmen,  während   wir   von   Schuldverhältnissen  reden,   also  den  Nanien  vom 
Schuldner    herleiten.     Ein   älterer   Kommentator,   Wilh.  Barklajus   (f  1605) 
meint  %  daß  die  Römer  den  Namen   vom  bessern  Teil  a  nohiliore  parte  ge- 
nommen hätten;  denn  seliger  sei  geben  als  nehmen,  gemäß  dem  EvangeUum. 
Diese  Erklärung  trifft  nicht  zu  bei  denjenigen  res  creditae^  welche  ohne  Hin- 
gabe einer  Sache  zustande  konmien.      Eine  andere  Ansicht  entwickelt  Hugo 
Donellus*).     Es  heiße  res  creditae  und  nicht  debüae^  weü  der  Praetor  sich  in 
dem  Edikte  an  die  Gläubiger  wende  und  nicht  an  die  Schuldner  praetor  enim 
cavebat  edicto  creditoribus,  quibi4s  pollicebatur  se  actionem  daturum.     Außerdem 
meint   er,    daß  res   debitae   ein   viel  zu  weiter  Begriff  gewesen  wäre.     Diese 
Gründe  mögen  wohl  zutreffender  sein  als  diejenigen  von  Barklajus;  jedoch  irrt 
Donellus,   wenn  er  meint,    daß  der  Ausdruck  vom  Praetor  erfunden  worden 
sei.     Er  nahm  denselben  aus  der  "Wissenschaft.      Donellus    erkannte    die  Be- 
deutung der  res  im  allgemeinen   noch  nicht.     Er    bezieht    den  Ausdruck  res 
creditae  auf  die  geschuldeten  Sachen  pollicebatur  se   daturum  actionem  de  ei$ 
rebus,   quae  ex  contractu  debebantur,  id  est  de  rebus  creditis  ab  iis,   quibus 
promittebat  actionem.    Donells  Erklärung,  warum  die  Römer  nicht   res  debitae 
sagten,  trifft  daher  auch  nicht  das  Richtige.     Verstehen  dieselben  unter  res  ein 
objektives   reales  Rv.,    so    wie    sie  es  ohne  Zweifel  in  der  Zusammensetzung 
res  creditae  thun,  dann  wäre  res  debitae  ein  Unsinn.     Würden  sie  aber  darunter 
körperliche    Sachen    verstehen,   dann  wäre  dieser  Ausdruck   für  die  Sprache 
eines    Praetors   zu    kindlich.    —    Objektives  Rv.    und    Tbe    können   dagegen 
zu  einer  Bezeichnung  verbunden  werden;  lieben  es  doch  die  Römer  statt  der 
objektiven  Rve  geradezu  die  Tbe  zu  nennen,    so    statt   verborum    obligatiMies 
stipidationes    oder    statt    obligatio   contractus.      Warum   bezeichneten   aber  die 


')  S.  Otto  Thesaurus  Tom.  III,  pag.  809. 
»)  Tom.  X  p.  88. 
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röm.   Juristen   den   Tb.    nicht   von   der    Thätigkeit    des    Schuldners?    Meine 
Ansicht  geht  dahin,  daß  die  Römer  den  Gläubiger  als   den  aktiven  Teil  auf- 
faßten, dagegen  den  Schuldner  als  den  leidenden  Teil,  heißt   doch   confrahere 
selbst  zusammenziehen,  die  Schlinge  um  den  Hals  legen  *),  und  fallt  doch  bei 
den    Yerbal-,    Litteral-    und    Realkontrakten    die   Hauptthätigkeit    auf   den 
Gläubiger.     Die  Römer  blickten  also  bei  der  Bezeichnung  res  credita  auf  den 
Tb.    Immerhin  ist  aber  zu  bedenken,  daß  sich  auch  bei  ihnen  die  Ausdrücke 
creditum  und  creditor  in  ihren  umfassendsten  Bedeutungen  derart  verflüchtigten, 
daß  das  Tbs-Moment  in  den  Hintergrund  trat  und  mehr  an  den  Inhalt  dieses 
objektiven  Rves   gedacht   wurde,    d.    h.    an    die  möglicherweise  daraus   ent- 
springenden Forderungen.    Nach  unserer  heutigen  Auffassung  dagegen  hat  der 
Schuldner  materiell  die  Last  zu  tragen;  auf  seinen  Schultern  ruht  das  objektive 
Ev.;    seine   Persönlichkeit   mit   ihrer   wirtschaftlichen   Kraft    ist    Träger   des 
Haftungs-Bves.     Er  ist  besonders    bei  unseren  heutigen  Order-  und  Inhaber- 
obligationen   das    ruhende,   unveränderliche  Subjekt   der  Obligation,    während 
die  Persönlichkeit  des  Gläubigers  wechseln  kann.    —    Von  der  Untersuchung 
des  Codex  hinsichts  seines  Yerhältnisses  zu  den  res  creditae  sehe  ich  ab.     Die 
einschlägigen  kaiserlichen  Konstitutionen  im  Cod.  4,  1,  stehen  nicht  mehr  auf 
der  Höhe  der  klassischen  Jurisprudenz,  gewähren  also  für  die  hier  in  Betracht 
kommende  klassische  Bedeutung  der  res  keine  Ausbeute.    M.  E.  hat  auch  die 
Trichotomie  des  I.-Ss  auf   den  Plan  des  Codex  gar  keinen  Einfluß  ausgeübt. 
Das  S.    des  Codex   schließt    sich    mit   geringen  Abweichungen  an  das  Edikte 
8.  Unger    duor.  praec.   p.  26  ff.,   und    damit   im  großen   und  ganzen  an  die 
Digesten  an,  Kariowa  I  S.  1017.     Daher  machen  Justinian  und  seine  Gehilfen 
keinen  Versuch,    weder   in  Worten   noch   durch  Thaten,    das  I.-S.  im  Codex 
hervortreten  zu  lassen,  wie  dies  in  den  Digesten,^  wenn  auch  in  geringem  Um- 
fange geschehen  ist.     So  sind  diejenigen  Titel,  die  auf  das  im  personarum  be- 
zogen werden  können  und  den  Titeln  1,5,6  und  7  I  der  Digesten  entsprechen, 
dem   8.  Buche    des  Kodex    einverleibt;    es   sind    dies   die  Titel  46  de  patria 
potestate;    47   de  adoptumiht^,  48  de  emancipationibus  liberonim.     Außerdem 
erscheint  der  Titel  de  ohligationibus  et  actionibas,    den  ich  auf  Rechnung  der 
Kompilatoren  schreibe,  im  Kodex  als  zehnter  Titel  des  vierten  Buches,  während 
er  in  den  Digesten  44,  7  dazu  bestimmt  war,  die  Stellung  der  Aktionen  gegen 
Ende  des  Werkes  zu  markieren. 


IV.  Nach  dieser  historischen  Darlegung  des  Begriffes  res  und  dessen 
Bedeutung  im  Sabinus-S.,  im  edktum  perpetuum  und  dessen  Kommentaren 
und  endlich  in  den  justinianischen  Digesten  wenden  w^ir  uns  zur  Frage  nach 
der  geistigen  Rezeption   der  res  zunächst  durch  Justinian  und  seine  Gehülfen. 


0  8.  Jakobi  Jahrb.  für  Dogmatik  Bd.  35  S.  14. 
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Der  Schwerpunkt  auch  des  I.-Ss  liegt  in  den  res,  in  den  objektiven,  realen 
Ryen;  Diese  bilden  sozusagen  den  umbeliciis  desselben.  Es  kann  nicht  genug 
betont  werden,  daß  die  römische  Jurisprudenz  nicht  von  den  Erscheinungs- 
formen des  subjektiven  Rechts  ausgeht,  sondern  von  deren  Grundlagen,  den 
objektiven  Rven.  Die  res  bilden  gewissermaßen  den  Mittelpunkt  der  alten 
priesterlichen  Rechtswissenschaft,  und  sie  haben  sich,  wie  der  Entwicklungs- 
gang dargethan  hat,  bis  auf  die  Zeiten  Justinians  in  ungeschmälerter  Kraft 
erhalten.  Anders  dagegen  steht  es  mit  der  Frage,  ob  Justinian  und  seine 
Gehülfen  diesen  Begriff  noch  in  der  Klarheit  verstanden,  wie  ihn  die  beinahe 
tausendjährige  vorjustinianische  Jurisprudenz  aufgestellt  und  festgehalten  hat. 
Nach  meinem  Dafürhalten  ist  diese  Frage  zu  verneinen.  Anzeichen  dafür 
sind  genug  vorhanden.  Die  Art  und  Weise  wie  sich  Justinian  in  §  4  Cottst. 
Tanta  ausdrückt :  in  tertia  vero  coftgregatione  onmia  qtiae  de  rebus  nominantur 
contulimus  octo  libris  eis  deputatis,  ist  nicht  derart,  daß  sie  ein  tiefes  Ver- 
ständnis für  die  res  vermuten  ließe.  Wie  auch  aus  seinen  sonstigen  Aus- 
führungen hervorgeht,  betrachtet  er  die  res  als  eine  Art  bequemen  Sammel- 
namen. Allein  auch  die  Redaktoren  der  justinianischen  Gesetzgebung  scheinen 
nicht  mehr  das  volle  Verständnis  für  diesen  altklassischen  Begriff  gehabt  zu 
haben.  Am  besten  läßt  sich  dieses  mangelhafte  Verständnis  an  den  justiniani- 
schen I.  darthun,  mit  deren  Abfassung  zwei  Professoren  betraut  waren.  Dem 
einen,  Theophilus,  kann  man  direkt  nachweisen,  daß  er  nicht  mehr  anf  der 
Höhe  der  klassischen  Jurisprudenz  stand.  Allein  auch  der  andere,  Dorotheus, 
darf  nicht  ausgenommen  werden,  wie  sich  im  Laufe  meiner  Darstellung  er- 
geben wird.  Theophilus  sagt  in  seiner  I.-Paraphrase  III  13  nach  einer  Über- 
setzung Hugos ^):  „Nachdem  wir  von  der  Sache  gesprochen  haben,  wollen 
wir  nun  zu  den  Obligationen  kommen.  Es  könnte  aber  jemand  diese 
Ordnung  tadeln  und  sagen,  wir  handelten  gegen  das,  was  wir  ange- 
kündigt haben,  von  den  Obligationen.  Es  ward  nämlich  in  der  ersten 
Institution  (in  dem  ersten  Buche)  gesagt,  da  wir  erklärten,  mit  yne  vielem 
sich  das  römische  Recht  beschäftige;  es  bestehe  in  diesem:  Personen,  Sachen 
und  Aktionen.  Da  wir  nun  von  den  Personen  geredet  und  das,  was  die 
Sachen  betrifft,  durchgegangen  haben,  so  sollten  wir  auch  von  den  Aktionen 
sprechen.  W^ie  wenden  wir  uns  nun,  die  Aktionen  aussetzend,  zu  den  Obli- 
gationen? —  Aber  diese  Ordnung  ist  nicht  ohne  Verteidigung;  denn  wer 
von  den  Obligationen  redet,  der  redet  stillschweigend  auch 
von  den  Aktionen.  Die  Obligationen  sind  nämlich  die  Mütter 
der  Aktionen.***)  So  kann  nur  emer  reden,  der  nicht  weiß,  daß  auch  die 
Obligationen  im  Sinne  der  klassischen  Jurisprudenz  res  sind  und  daß  sie  in 
keinem  engeren  Zusammenhange  mit  den  Aktionen  stehen,  als  die  übrigen 
Rve  mit  Einschluß  der  persönlichen.    Stehen  nach  der  Auffassung  von  Theo- 

^)  Civil.  Magaz.  4.  B.  S.  20.  ff.  Ich  wähle  mit  Absicht  die  Übersetzung  Hugos;, 
weil  derselbe  öfters  versucht  als  Ehrenretter  des  Theophilus  eine  Lanze  für  ihn  zu  brechen. 

*)  Diese  gesperrt  gedruckte  Stelle  lautet  im  Urtext:  6  ya^  nt^i  ivo^ov  Sml^yonnoc, 
ijoifta  y.al  cre^i  dyayav  SiaXiyirai»     Mf^rioeg  yao  roi\  dyoyov  ai  iro^äi. 
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philus  die  actiones  und  obligationes  in  so  naher  Verwandtschaft,  so  ist  es  klar, 
daß  er  am  liebsten  Obligationen  und  Aktionen  als  einen  Teil,  und  zwar  als 
den  letzten,  behandeln  mochte.  Diese  seine  Ansicht  geht  auch  hervor  aus 
IV.  6  pr.  seiner  Paraphrase.  Hier  sagt  er,  von  den  Sachen  sei  im  zweiten 
und  einem  Teile  des  dritten  Buches  die  Rede  gewesen.  Und  auch 
die  Obligationen    seien  vorgetragen  worden.     Mierorteg   ovv    t^v    rov    npoöostov 

Stat^tötv  iv  T^  ftgtir^  IrgriTiTovriovt,  SiSd^ovreg  Si  xat  stt^l  tov  er^ay^iaTov  kv  rij  SevXioa  -Aal 
iv  fifoßi   r^g    ff/r^c,    iinjöd^ivrbc    Si    jtal    tov  ivo^av,    etfro^ev    aal  frt^l  tov  ayoyov.      Es 

wird  wohl  niemand  nach  Kenntnis  dieser  Äußerung  behaupten  wollen,  Theo- 
philus  hätte  die  Obligationen  zu  den  res,  tr^dy^aTa^  wie  er  sie  übersetzt,  ge- 
rechnet. Damit  ist  aber  auch  das  Urteil  besiegelt,  welches  ihm  für  die  res 
der  klassischen  Jurisprudenz  jedes  Yerständms  abspricht.  Yen  den  objektiven 
realen  Rven  war  zur  Zeit  Justinians  nur  noch  der  leere  Name  vorhanden,  der 
zu  einem  bequemen  SammelbegrifiF  geworden  war.  Mit  Theophilus  beginnt  die 
Zerbröckelung  des  Begriffs  der  res,  welche  während  des  Mittelalters,  ja  bis  in 
die  Neuzeit  zu  der  Bedeutung  von  körperlicher  Sache,  Rechtsobjekt  herabsank. 
Mit  Theophilus  beginnt  auch  die  Ära  des  subjektiven  Rechts,  welches  nach 
Untergang  des  objektiven  Rves  bis  in  die  Neuzeit  in  Theorie  und  Gesetz- 
gebung ausschließlich  seine  Herrschaft  behauptete.  Machen  wir  die  Probe. 
Greifen  wir  z.  B.  die  hereditas  heraus.  Dieselbe  ist  dasjenige  objektive  Rv., 
mit  dessen  begrifflicher  Feststellung  das  Pontifikalkollegium  auch  zu  einem 
praktischen  Rechtsinstitute  gelangte,  der  tisticapio  pro  herede.  Was  ist  aus 
dieser  universellen  res  bei  Theophilus  geworden?    I.-Paraphrase  II,    2,   §  1: 

SndiOVy,  o  ifoitl  ^s  ri^g  iTt^ov  SsÖtroTtlag  a&goov  ytriö&m  SeÖrrorj^v.  Die  hereditüS  ist  ihm 

also  das  Erbrecht  im  subjektiven  Sinne.    Und  was  ist  bei  ihm  die  actio? 

Stxcüov   TOV    cuTCUTtlv   iv    SiKadTT^pio  t6  iavTo  i(Toy)ei},6^ievor»      A.Ctio    ist    ihm     also     das 

subjektive  Recht,  das  einem  Geschuldete  vor  Gericht  geltend  zu  machen. 
Auf  beides  werde  ich  noch  zurückkommen.  Einen  treffenden  Beweis  seines 
subjektiven  Standpunktes  und  seiner  Unkenntnis  des  objektiven  realen  Rves 
üefert  auch  seine  Interpretation  von  Gai.  II,  14 ;  nam  ipsum  it^  successionis  et 
ipsum  ins  utendi  frtiendi  et  ipsum  itts  öbligationis  incorparale  est.  In  II,  2,  §  2 

am  Ende  sagt  er:  •  •  •  .  ort  av-ro  t6  SUaiov  t6  tra^i^ov  ^toi  fca^^j^öiav,  6öT9  dd^^oog 
T^'  iripov  Xafißdvuv  fre^iovöiav,  ^  vLa^aoviid-cu  tov  aXXorgiov  ay^ov,   7  asraireTv  Ta  knotptiXo^ 

^na  ....  —  Zu  der  gleichen  Beurteilung  der  geistigen  Fähigkeiten  und 
Kenntnisse,  wenn  auch  auf  anderem  Wege,  sind  in  Frankreich  Ch.  Appleton, 
Histoire  p.  21  ff.  und  sein  Sohn  H.  Appleton  ')  gelangt.  Ersterer  meint 
geradezu:  La  capacUSleur  manque,  et  en  fait  d'etourderies,  il  faut  s^attendre  ä 
Und,  Zocco-Rosa  p.  61  ff.  sucht  sie  in  Schutz  zu  nehmen  unter  Hinweis  auf 
die  Lobeserhebungen  Justinians  in  Con,st.  Omnem  §  2  und  Const.  Tanta  §  9, 
deren    Übertreibungen   er   zwar    auch   anerkennt.     Es   mögen   ja   die  beiden 


')  Revae  gön^rale  du  droit  XIX,  p.  37 — 41,  Psychologie  des  compilateurs  du  Digeste. 
„Quant  &  la  valeur  intellectuelle  du  compilateur,  eile  est  bien  införieure  ä  ce  qu'on 
pournüt  croire.  Intelligence  m^diocre,  il  n'a  pas  le  sens  intime  de  Tesprit  de  la  loi.  La 
hauteur  des  vues  des  gran  ds  jurisconsultes  le  d^passe  souvent 
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antecessores  in  ihrer  Art  ganz  tüchtige  Leute  gewesen  sein,  aber  in  der  Frage, 
ob  sie  die  klassischen  Juristen  in  allen  Teilen  noch  verstanden  haben,  muß 
ich  mich  auf  die  Seite  der  beiden  Appletons  stellen.  Für  mich  ist  ausschlag- 
gebend das  Ergebnis  meiner  eigenen  Untersuchung.  Mit  Recht  hat 
Ch.  Appleton  auf  die  großen  Mißverständnisse  hingewiesen,  welcher  sich  die 
Kompilatoren  bei  Abfassung  von  §  30  L  de  ctct,  4,  30  hinsichts  der  Eompen- 
sationslehre  schuldig  machten.  Ton  geringerem  Belang  ist  sein  Hinweis  p.  21  ff. 
auf  die  Korruption  der  Stelle  von  Ulpian,  fr.  1,  §  3  de  tust,  et  iure,  1,  1 .  .  .: 
avium  quoque  commune  est,  welche  in  pr.  I.  de  iure  not.  1,  2  lautet:  .  .  .  sed 
omnium  animcdium,  quae  in  caelo  (!)....  nctscuntur.  Auf  die  Frage  nach 
der  geistigen  „Kapazität**  von  Theophilus  werde  ich  unter  VIII  bei  Hugo 
noch  zurückkommen.  Daß  trotz  dieses  geringen  Verständnisses,  welches  die 
illustres  et  facundissimi  antecessores  der  gajanischen  Dreiteilung  entgegen- 
brachten, an  derselben  festgehalten  wurde,  ist  das  Verdienst  der  gewaltigen 
Kraft  und  Autorität  der  römischen  Rechtslitteratur.  Vielleicht  mochte 
auch  Tribonian,  mr  magnificus  magister  et  exquaestor  sacri  podaiU,  der  die 
andern  Kompilatoren  an  Wissen  und  Können  weit  überragte  ^),  noch  ein 
Trager  dieser  klassischen  Bildung  sein.  Immerhin  haben  jene  unklaren 
Darstellungen  über  Wesen  und  Zweck  der  gajanischen  Trichotomie  dazugeführt, 
daß  die  I.  Justinians  eine  schlechte  Kopie  ihres  Vorbilds  sind  und  sich 
mehrfacher  Verstöße  gegen  das  reine,  klassische  System  zu  Schulden  kommen 
lassen.  Der  Satz  ist  zwar  anerkannt :  omne  autem  ius,  quo  utimur  vel  ad  per- 
sonas  vel  ad  res  vel  ad  actiones  pertinet;  §  12,  I.  1,  2.  Während  aber  bei 
Gaius  die  Einteilung  in  der  Abgrenzung  der  Bücher  auch  äußerlich  zu  Tage 
tritt'),  ist  die  Verteilung  des  Stoffes  auf  die  vier  Bücher  der  kaiserlichen  I. 
wohl  mit  Absicht  eine  andere.  Das  ius  quod  ad  personas  pertinet  finden  wir 
allerdings  im  ersten  Buche;  das  ius  quod  ad  res  pertinet  umfaßt  dagegen  das 
zweite  und  dritte  Buch  und  die  ersten  fünf  Titel  des  vierten  Buches;  die  Ak- 
tionen umfassen  die  zwölf  letzten  Titel  des  vierten  Buches.  Theophilus  hat 
nach  einer  Ansicht  Huschkes'),  welche  durch  eine  philologische  Dissertation 
von  Ed.  Qrupe  *)  unterstützt  wird,  die  Redaktion  der  zwei  letzten  Bücher  der 
I.  übernommen.  Aus  inneren  Gründen  komme  ich  zu  demselben  Ergebnis. 
Huschke  und  Grupe  verlegen  sich  auf  äußere  Indizien,  wie  Sprachfehler,  Byzan- 
tinismen, fastus  Orientalis  u.  s.  w.  bezw.  auf  den  Styl.  Ich  will  aber  aus  dem 
Geiste,  der  die  theophilische  Paraphrase  durchdrmgt,  auf  die  Verfasserschaft 
der  zwei  letzten  Bücher  schließen  und,  da  die  Autorschaft  der  Paraphrase 
ebenfalls  bestritten  ist.  von  der  in  den  lihri  III  und  IV  L  zu  Tage  tretenden 
Auffassung,   welche  mit  der  in  der  Paraphrase  unverhüUt  sich  zeigenden  über- 

')  Siehe  Bekker,  S.  1,  §  5,  S.  19. 

»)  Buch  1  handelt  von  den  personalen  Rven;  Buch  2  und  3  von  den  objektiven  realen 
Rven;  Buch  4  von  den  actiones. 

3)  In  der  praefatio  zu  seiner  Ausgabe  der  justinianischen  I.,  Lipsiae  1868  pag. 
7,  sequ. 

*)  Dissertatio  de  Justiniani  institutionum  compositione,  Argentorati  1884. 
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einstiinmt,  auf  die  Identität  der  Verfasser  beider  Werke.  In  erster  Linie 
muß  ich  hervorheben,  daß  der  oben  schon  charakterisierte,  ausschließlich  sub- 
jektive Standpunkt,  der  für  das  objektive  Rv.  kein  Aug^  hat,  vor  allem  in  der  Ver- 
pfuschung  des  fr.  5  1.  de  o.  et  a.  44,  7  zum  Ausbruch  kommt.  Durch  Wortum- 
stellung  und  durch  Yerwandlung  des  Konjunktivs  in  den  Indikativ  vritd  erreicht, 
daß  die  celsinische  Definition  der  actio  genau  so  lautet,  vne  die  griechische,  die  vrir 
oben  angegeben  haben.  In  pr,  L  de  act.  4.  6  heißt  es:  actio  autem  nihil  aliud  est, 
quam  ius  persequendi  iudido  quod  sibi  dehetur.  Im  dritten  Buche  der 
Digesten  von  Celsus  stand  aber:  nihil  aliud  est  actio,  quam  ins  quod  sibi 
debeatur,  iudido  persequendi.  So  unscheinbar  diese  Veränderungen  aus- 
sehen, so  gevrichtig  sind  sie  bei  näherer  Betrachtung;  s.  YII  A.  Die  Inter- 
polation verrat  ein  doppeltes:  einmal  den  subjektiven  Standpunkt  und  dann 
■  die  Anschauung  von  dem  innigen  Zusammenhang  der  obligatio  mit  der  actio; 
quod  sibi  debetur^  ro  ifro^siXo^ievovy  ist  ein  bestehendes  obligatorisches  Yer- 
hältnis,  eine  Schuld.  Aus  dieser  innigen  Yerkettung,  ja  Yereinigung  von 
Obligation  und  Aktion  erklärt  sich  auch  die  verfehlte  Abgrenzung  der  beiden 
letzten  Bücher..  Am  liebsten  hätte  wohl  Theophilus  die  Obligationen,  die  er 
als  Mütter  der  Aktionen  auffaßte,  ganz  ins  vierte  Buch  zu  den  Aktionen 
herübergenommen,  da  er  weit  davon  entfernt  war,  die  Obligationen  zu  den 
res  zu  rechnen,  welch  letztere  er  vielmehr  im  Sinne  von  konkreten  Sachen  oder 
Rechtsobjekten  auffaßte.  Als  Beweis  führe  ich  die  Worte  von  Theophilus  in  der 

L-Paraphrase  an.  II2pr.  U.  f.  und  §  2  elg  M  ro  aXtlgrov  eierov  kfttt^^  og  (ia&t^^o'(ie&a 
ft^tovTtq  tgoXXaimg  xa  ddofiaTov  ri    Std  r^g  ivo^^g  asrairov^itv.     Hier  erklärt  er,  daß  der 

Gegenstand  einer  Obligation  meistens  eine  körperliche  Sache  sei;  er  könne  aber, 
wie  sich  noch  zeigen  werde,  sehr  oft  auch  eine  unkörperliche  Sache  sein.    Ferrini 
übersetzt  hier  ....  saepiusetrem  incorporalem  ex  obligatüme petimus  ....  Um 
aber  dem  Satz:  incorporales  autem  sunt,  qu(ze  tangi  nonpossunt;  qualia  sunt  ea  quae 
in  iure  consistunt,  sicut    hereditas,  ususfructus,  usus,  obUgationes   quoquo  modo 
contractae,  §  2  L    de  reb.  corp.  2,   2  zu  genügen,  mußte  er  wahrscheinlich 
auf  höhere  Anweisung  Tribonians  die  obUgationes  quoquo  modo  contractae 
in  das  8.  Buch  aufnehmen.     Dies  that  er  nun  so,  daß  er  die  obUgationes  ex 
contractu  und  qucisi  ex  contractu  in  das   dritte  Buch   stellte,  während    er  die 
obUgationes   ex   delicto   und   quasi   ex  delicto  ins  vierte  Buch   hinüberrettete. 
Darin  liegt  vrieder  entweder  ein  absichtliches  oder  unabsichtliches  MißveiBtändnis, 
Yfeil  Oaius  jedenfalls  unter  contrahere   allgemein  den   Tb.   versteht,  wodurch 
eine  Obligation   erzeugt  wird,  gleichgiltig,  ob  Kontrakt  oder  Delikt*).     Aus 
der  Abfassung  der  beiden  letzten  Bücher  durch  Theophilus,  welcher  sich  in 
einem   derartigen  verhängnisvollen  Irrtume  befand,    erklärt    sich   femer  sehr 
leicht  die  Erscheinimg,  welche  später  Hugo  auch  zur  falschen  Auffassung  mit- 
bestimmt  hat,    daß   in   den    justinianischen    I.    bei   allen    Obligationen   des 
dritten   und    vierten   Buches    die   Aktionen   hervorgehoben  werden,   während 
Gaius  nur  in  seltenen  Fällen  vor  der  berufsmäßigen  Behandlung  der  Aktionen 

')  Vgl.  fr.  1  de  leg.  1,  3  delicta  quae  sponte  vel  ignorantia  contrahuntur;  vergl. 
noch  fr.  31  §  2  de  n.  g.  3,  5 ;  fr.  8  pr.  de  publ.  39,  4. 
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im  vierten  Buche  einige  Aktionen  offenbar  zum  bessern  Verstandnisse  erwähnt. 
Im  ersten  und  zweiten  Buche  der  justinianischen  I.,  im  zweiten  und  in 
der  ersten  Hälfte  des  dritten  Buches,  stoßen  wir  verhälnismäßig  auf  wenig 
Aktionen  und  auch  diese  werden  nur  kurz  berührt.  So  in  ^  J2  und  4  L  de 
satisdat.  tutor.  1,  24;  §§.  26,  28—30,  32,  35  I.  de  rer.  div.  2,  1;  §  14  L 
de  usuc.  2,  6;  §2  1.  quib.  alten,  licet  2,  8;  §  2  \mä  9  L  de  leg.  2,  20. 
Etwas  ausführlicher  wird  nur  ein  Rechtsmittel  hervorgehoben,  die  querela 
inoffidosi  testamenti  in  2,  18  *).  Erst  mit  den  Obligationen,  „den  Müttern  der 
Aktionen^,  fangt  die  Darstellung  an,  von  den  Aktionen  in  hervorragender 
Weise  zu  sprechen.  8.  pr.  I.  quib.  mod.  re  contr.  obl.  3,  14;  §  1  cod.;  §  2, 
§  3  und  §  4  eod.  u.  s.  w.  Gaius  nennt  z.  B,  in  Buch  I,  141  die  actio 
iniuriarum  bei  Darstellung  des  persönlichen  Yerhältnisses  derjenigen,  welche 
in  mancipio  sind;  diese  fehlt  natürlich  in  den  justianischen  I.  Außer- 
dem nennt  er  in  I,  191  das  iudicium  tutelae.  Ferner  sind  im  zweiten  Buche 
Aktionen  kurz  erwähnt  in  §  57,  76—79,  82,  194,  204,  213,  219,  222,  278 
und  282.  Umgekehrt  fehlt  bei  Guius  die  querela  inofficum  testamenti.  Bei  der 
Darstellung  der  Obligationen  berührt  er  die  Aktionen  nur  da,  wo  es  unum- 
gänglich notig  ist,  so  z.  B.  III^  90,  161.  Immerhin  ersieht  man  daraus,  daß 
die  justinianischen  I.  vor  den  Obligationen  weniger  Aktionen  auftreten 
lassen,  als  Qaius  selbst.  Dieses  sichtliche  Bestreben  in  den  beiden  letzten 
Büchern  der  I.  Justinians,  den  Gegensatz  von  Obligationen  und  Aktionen  zu 
verflüchtigen  und  den  Übergang  beider  zu  verwischen,  bringt  mich  zur 
Überzeugung,  daß  Theophilus  dieselben  verfaßt  hat.  Die  Streitfrage,  ob  ihm 
auch  der  18,  Titel  des  vierten  Buches  zuzuschreiben  sei,  s.  Zocco-Rosa  p.  65, 
bietet  für  meinen  Zweck  kein  Interesse.  M.  E.  liefern  die  Gründe,  welche 
Huschke  und  E.  Grupe  für  diese  Yerfasserschaft  ins  Feld  geführt  haben,  genau 
besehen  nur  den  Beweis,  daß  wirklich  eine  Arbeitsteilung  bei  der  Kompilation 
der  I.  unter  den  beiden  Professoren  stattgefunden  hat,  so  daß  dem  einen  die 
zwei  ersten,  dem  andern  die  zwei  letzten  zugewiesen  wurden,  sind  aber  nicht 
im  Stande  festzustellen,  wer  die  beiden  ersten,  wer  die  beiden  letzten  Bücher 
verfaßt  habe.  Durch  die  Beiziehung  der  Institutionen-Paraphrase 
von  Theophilus  und  durch  Feststellung  seiner  eigenartigen  Auf- 
fassung der  Obligationen  und  ihres  Yerhältnisses  zu  den  Aktionen, 
welche  auch  in  der  Komposition  der  beiden  letzten  Bücher  ihre 
unverkennbaren  Spuren  hinterlassen  hat,  ist  es  aber  möglich,  mit 
einiger  Sicherheit  die  Frage  im  obigen  Sinne  zu  entscheiden. 
Über  die  Streitfrage,  ob  wirklich  Theophilus  auch  der  Verfasser  der  I.-Paraph. 
war,  s.  unter  VIII  der  Abh.  —  Die  inneren  Gründe,  welche  Ferrini  und  mit 
ihm  Zocco-Rosa  p.  142  ff.  gegen  die  theophilische  Verfasserschaft  vorbringen, 
sind  die  vielen  Irrtümer  und  Fehler  in  der  Paraphrase,  besonders  aber  die 
Widersprüche    zwischen   dem    von   Theophilus    verfaßten  Digestenindex  und 

*)  Den  Ausdruck  qnerela  selbst  verwendet  der  Verfasser  nur  in  §  3  h.  t,  wo  er 
zugleich  auch  die  von  Justinian  eingeführte  sog.  actio  ad  supplendam  legitimam  erw&bnt, 
ohne  den  Ausdruck  actio  selbst  zu  gebrauchen. 
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der  Paraphrase.  Diese  lassen  sich  aber  auf  die  oberflächliche  und  schnelle 
Arbeit  und  auf  den  tiefen  Stand  der  juristischen  Bildung  und  des  Verständ- 
nisses der  Quellen  zurückführen.  Sie  yerschwinden  gegenüber  der  hier  nach- 
gewiesenen, auch  in  den  J.  zum  Ausdruck  gelangenden  Auffassung  der  Obli- 
gationen als  Aktionen  und  der  (zdio  als  subjektives  Recht,  welche  die  Identität 
der  Autorschaft  hinsichts  der  beiden  letzten  Bücher  der  I.  und  der  Para- 
phrase bis  zur  Gewißheit  wahrscheinlich  macht.  —  Auch  in  Italien  und 
Frankreich  hat  man  der  Frage  nach  der  Yerfasserschaft  der  einzelnen  Bücher 
ein  reges  Interesse  entgegengebracht.  Ferrini  *)  behauptet ,  daß  nur  der 
Professor  in  Eonstantinopel  Verfasser  der  ersten  beiden  Bücher  sein  könne; 
nur  so  erklären  sich  die  nahen  Beziehungen  des  Verfassers  der  ersten  Bücher 
zum  quaestor  sacri  palatii  und  der  offizielle  Hofstyl;  der  bery tische  Professor 
sei  dagegen  mit  der  Zusammenstellung  der  beiden  letzten  Bücher  beauftragt 
gewesen,  weil  derselbe  yielleicht  vor  Vollendung  des  Werks  durch  seine 
Pflichten  nach  seiner  Vaterstadt  und  zu  seiner  Lehrthätigkeit  hätte  zurückgerufen 
werden  können.  Außerdem  habe  der  Verfasser  der  ersten  beiden  Bücher  mehr 
die  I.  XJlpians  gekannt  und  benutzt,  der  andere  mehr  diejenigen  von  Paulus. 
Ich  schließe  mich  Zocco-Rosa  p.  47  ff.  an,  welcher  diese  Gründe  für  nicht 
ausschlaggebend  betrachtet.  Der  letzte  Gnmd  spricht  wieder  nur  für  die 
Arbeitsteilung  in  je  zwei  Bücher,  Zocco-Rosa  selbst  sieht  letztere  als 
bewiesen,  die  Personenfrage  aber  als  unentschieden  an.  Durch  äußerliche 
Gründe  allein  läßt  sich  auch  die  Frage  nicht  endgiltig  beantworten.  —  In 
Frankreich  vertritt  Mispoulet*)  die  Ansicht,  daß  der  eine  der  beiden  Kompi- 
latoren  Gfaius  und  die  Digesten  allein  ausgezogen  und  das  Ergebnis  gemein- 
sam mit  dem  andern  verarbeitet  habe;  in  Bezug  auf  die  Auszüge  aus  dem 
Codex  hätten  sie  sich  wieder  in  die  Arbeit  geteilt.  Dagegen  spricht  die  als 
bevnesen  anzusehende  getrennte  Bearbeitung  der  zwei  ersten  und  zwei 
letzten  Bücher  und  der  oben  S.  8  dargelegte  Inhalt  der  kais.  I.,  der  nicht 
bloß  auf  die  I.  des  Gaius  sich  beschränkte ').  —  Abgesehen  von  dieser  verfehlten 
Auffassung  hinsichts  der  Natur  der  Obligationen  und  der  Aktionen  und  ihres 
gegenseitigen  Verhältnisses  fehlt  es  auch  sonst  nicht  an  schwerwiegenden 
Verstoßen  gegen  die  Reinheit  des  I.-Ss.  So  haben  sich  im  ersten  Buche,  wo 
eigentlich  nur  die  personalen  Rve  darzustellen  waren  und  alle  anderen  nur 
soweit  berührt  werden  sollten,  als  sie  die  Rechts-  und  Handlungsfähigkeit 
beeinflussen  und  auf  diese  Weise  Differenzierungen  innerhalb  der  personalen 
Rve  bewirken,  fremdartige  Rechtsstoffe  eingeschlichen.  Anläßlich  der  Vor- 
mundschaft, die  Gaius  im  ersten  Buche  nur  vom  Gesichtspunkte  ihrer  be- 
schränkenden Wirkungen  auf  die  Handlungsfähigkeit  und  insofern  auch  auf 
die  Rechtsfähigkeit*)    herbeizieht,    stellen    die  Redaktoren    die  Rve   der  Vor- 

')  Sülle  Instituzioni  di  Giustiniano.  Appendice  al  Hanaale  Hoepli  „11  Digesto".  Milano 
1893  p.  126/27. 

•)  Nouv.  Revue  bist.  XIV  pag.  28. 

^  S.  auch  Zocco-Rosa  p.  50. 

')  Yergl.  über  den  Einfluss  der  mangelnden  Handlungsfähigkeit  auf  die  Rechtsfähig- 
keit:  Holder,  Pandekten  §  18  8.  90/91. 


Digitized  by 


Google 


76  Sonstige  Verstösse  gegen  die  Reinheit  des  I.-Ss. 

münder  selbst^)  und  des  Bevormundeten  zu  dritten  Personen  und  ztim  Vor- 
munde dar*),  während  Gaius  diesen  nicht  hieher  gehörigen  Stoff  stillschweigend 
übergeht  und  von  den  Sicherheitsleistuogen  der  Vormünder,  welche  die  Vor- 
aussetzungen der  Vormundschaft  bilden,  nur  angibt,  wo  sie  notwendig  seien. 
Gai.  I  199,  200').  Ebenso  ist  der  Titel  1,  14  qui  dari  tutores  testamento 
posstmt  ein  fremdartiger  Stoff,  der  sich  am  unrechten  Orte  in  das  klassische 
S.  eindrängt.  Er  gehört  nicht  in  das  ius  quod  ad  personas  pertinety 
sondern  in  die  Lehre  von  dem  Inhalte,  und  zwar  vom  unwesentlichen  Inhalte 
des  Testaments.  Gaius  behandelt  ihn  an  der  richtigen  Stelle  U,  289.  Er 
gedenkt  in  I,  49  nur  kurz  der  Einsetzungsformel  des  Vormunds.  —  Wenn 
es  richtig  ist,  und  m.  E.  ist  nicht  mehr  daran  zu  zweifeln,  daß  Theophilus 
der  Verfasser  der  zwei  letzten  Bücher  und  Dorotheus  der  beiden  ersten  war, 
so  kann  man  auch  Dorotheus  den  Vorwurf  nicht  ersparen,  daß  er  von  den 
res  keine  genügende  Einsicht  hatte.  Nur  so  ist  es  zu  erklären,  daß  er  die  für 
die  klassische  Jurisprudenz  hochwichtige  Einteilung  der  objektiven  realen  Rve 
in  res  corporales  und  incorporales,  welche  bei  Gaius  sofort  nach  der  summa 
divisio  derselben  in  res  extra  Patrimonium  und  in  patrimonio  folgt,  erst  im 
Titel  II  des  zweiten  Buches  behandelt,  nachdem  er  vorher  die  naturalen  Er- 
werbsarten des  Eigentums  erläutert.  Sie  ist  ihm  nur  gut  genug,  um  einen 
Übergang  zu  haben  zur  Besprechung  der  Realservituten.  Trotzdem  darf  der 
Arbeit  von  Dorotheus  der  Vorzug  gegeben  werden  angesichts  der  Fehlgriffe, 
die  sich  Theophilus  zu  Schulden  kommen  ließ.  Dorotheus  verdanken  wir 
Sogar  die  richtige  Überlieferung  des  Wortlauts  von  fr.  1  pr.  [26,  1];  s.  oben 
S.  8;  ebenso  hat  die  Interpolation  m  §  5  L  [1.  14]  gegenüber  fr,  6  ß6,  2] 
Hand  und  Fuß.  Ich  gelange  daher  zum  gleichen  Ergebnis  wie  Ferrini  Arch. 
Guir.  XXXVII  p.  370,  daß  Dorotheus  juristisch  gebildeter  war,  als  Theophilus 
selbst.  Dafür  spricht  auch,  daß  die  Rcchtsschule  von  Beryt  derjenigen 
Konstantinopels  an  Ruf  überlegen  war;  s.  Krüger  Geschichte  S.  347,  A.  6. 
Allein  gerade  darin  sehe  ich  einen  weitem  Grund,  nicht  ihn  der  Verfasser- 
schaft der  weniger  gelungenen  beiden  letzten  Bücher  zu  zeihen^  sondern 
Theophilus,  während  Ferrini  die  beiden  letzten  Bücher  auf  Rechnung  des 
Dorotheus  setzt.  —  Endlich  ist  als  fremdartiger  Rechtsstoff  der  achtzehnte 
Titel  des  vierten  Buches  de  publicis  iudiciis  zu  bezeichnen,  den  Justinian  nur 
anhängte,  um  einen  gewissen  Parallelismus  der  I.  mit  den  Digesten  zu 
erreichen^)  und  außerdem  aber,  um  den  I.  den  Charakter  einer  Einleitung 
in  die  ganze  leg^itima  scientia  zu  verleihen;  vergl.  Kariowa  I  S.  1016. 


')  I.  de  satisdatione  tutomm  et  curatorum  1,  24  bis  zum  Ende  des  Buches. 

*)  I.  de  auctoritate  tutorum  1,  21. 

^  8.  Böcking  I,  Anhang  S.*  25  Zeile  45. 

*)  S.  auch  Leist  Versuch  8.  76,  A.  5  und  S.  41,  A.  1.  Sind  die  I.  nach  den 
Digesten  verfasst,  was  aus  Const.  Imp.  §  3  .  .  .  hoc  .  .  .  peractum  .  .  .  mandavimus 
ut  .  .  .  componant,  §4  igitur  post  libros  quinquaginta  digestorum  seu  pandectarum  . . . 
und  Const.  Tanta  §  11  hervorzugehen  scheint,  so  ist  dieser  Parallelismus  um  so  verständ- 
licher; B.  für  die  Abfassung  der  I.  nach  den  Digesten  Zocco-Rosa  p.  11  ff. 
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Wenn  derartige  Mißverstandnisse  und  schiefe  Auffassungen  sich  schon 
in  der  nachklassischen  römischen  Rechtsperiode  einstellten,  gewissermaßen  am 
grünen  Holze,  so  ist  von  vornherein  ein  besseres  von  den  Rechtsgelehrten 
des  Mittelalters  nicht  zu  erwarten.  Besonders  aber  mußte  die  unklare  Yor- 
stellung  über  die  Obligationen  und  deren  Bezeichnung  als  Mütter  der 
Aktionen  große  Yerwirrung  in  den  Köpfen  der  Epigonen  anrichten.  So  spricht 
sich  Michael  Psellos  in  seinem  für  den  nachmaligen  byzantinischen 
Kaiser  Michael  Ducas  *)  verfaßten  Lehrgedichte  „  Synopse "  fol- 
gendermaßen über  die  Obligationen  und  ihr  Yerhältnis  zu  den  Aktionen 
aus^:  „Das  Recht  hat  es  zu  thun  nut  Personen,  Seichen  und  Klagen 
[äyoyairt]:  Dieser  adiones  aber  sind  viele,  vier  jedoch  sind  die 
Mütter,  welche  Obligationen  [ivo^af]  heißen,  rechtliche  Bander,  die  re,  verbis, 
liUeris  und  die  consensu  u.  s.  w.  „Daraus  geht  hervor,  daß  an  den  byzan- 
tinischen Rechtsschulen  das  Yerständnis  für  die  res  seit  Theophilus  nicht  ge- 
wachsen war,  dafür  aber  eine  Art  mystischer  Auffassung  der  Obligationen  als 
Mütter  und  rechtliche  Bänder  der  Aktionen  Platz  griff. 

Es  ist  daher  auch  nicht  zu  verwundem,  wenn  die  Glossatoren  in  Bo- 
logna für  die  objektiven  Rve  der  klassischen  Jurisprudenz  kein  Yerständnis 
mehr  hatten.  Woher  sollten  sie  es  haben.  Der  rote  Faden  in  der  Rechts- 
wissenschaf)-, welcher  die  klassische  Rechtswissenschaft  mit  der  mittelalter- 
lichen hätte  verbinden  können,  war  schon  zur  Zeit  Justinians  zerrissen.  Die 
geschichtliche  Kontinuität  war  unterbrochen.  Die  Ansichten  der  Qlossatoren 
über  das  justinianische  I.-System  läßt  sich  dahin  zusammenfassen,  daß  die 
Obligationen  als  Mütter  der  Aktionen  mit  diesen  zusammen  einen  besondern 
Teil  ausmachen,  so  daß  dann  die  I.  zuerst  von  den  Personen  und  Sachen 
und  zum  Schlüsse  von  den  Obligationen  und  Aktionen  handeln.  Die  Glosse 
zu  pr.  L  de  obligat,  3,  13  [14]  sagt:  dictum  est  supra  de  personis  lib.  L,  de 
rebus  in  II  et  IIL  tisque  huc;  nunc  de  c^tionibus  dtbet  dicere  .  .  .  .;  vel 
quia  obligatio  est  mater  actionis,  ut  f.  f.  de  procu.  l.  licet  §eaoblig.,^) 
ideo  praemütit  de  his  obligationibus.  Accursius  [f  vor  1260].  Franz  von  Arezzo 
[Aretinus  f  1485  oder  1486]  fügt  hinzu:  hie  incipit  tertia  pars  principalis  di- 
visionis  totius  istius  operis  gratia  commodioris  divisionis  et  etiam  materiarum: 
quoniam  versatur  circa  tna ut  supra  etc.  usque  huc  tractavit  de  per- 
sonis et  rebus  .  .  .;  igitur  aliam  et  tertiam  partem  faciemus  de  obli- 
gatianibus  et  actionibus^  et  per  conseguens  de  tertia  materia  totius  iuris  civilis. 
Aza  [f  vor  1230]  (summa  in  Instit.  ad  tit.  de  obligatt.):  Explicuimus  ius  illud 
quo  quid  fit  nostrum:  nunc  praesequamur  illud,  quo  quid  fit  nobis  debitum.  Vd 
aliter:  Supra  in  princ.  I  lib.  diximus  Omne  im  qiM  utimur  pertinere  ad  per- 
sonas  vel  ad  res  [et  de  istis  dictum  est]  vel  ad  adiones,  et  de  his  videamus: 
sed  quia  actiones  nascuntur  ex  obligationibus,  et  de  obligationibus  tamquam  de 
matribus  earum  primo   loquamur.    Videndum  ergo  quid  sit  obligatio  .... 


')  regierte  1071—78. 

»)  Vergl.  Böcking  I,  S.  28,  Zeile  33—36. 

0  fr.  42,  §  2  de  proc.  3,  3. 


Digitized  by 


Google 


78  Reformbestrebungen  bis  zum  17.  Jahrhundert. 

und  ad  pr.  I.  de  act.  4.  6:  expUcuimus  de  obligationibiis,  et  quia  ex  his  ori^ 
untur  (zctiones  tarn  quam  ex  matribuSj  audiamus  de  actionibus.  Vel  aliter: 
Erpedivirnus  mpra  de  personis  et  rebus:  sequitur  ut  videamus  de  actionibus  se- 
cundum  ardinem  assignatum  supra  de  iure  tuU.  §  ult.  Videndum  ergo  quid  sit 
actio  ....  Merkwürdig  ist,  daß  die  Glossatoren  ebenfalls  die  Lehre  von  den 
Obligationen  als  Mütter  der  Aktionen  vertreten,  obschon  sie  von  der  Para- 
phrase des  Theophilus  selbst  keine  Kenntnis  hatten  ^).  Aus  der  bloßen,  von 
Aecursius  angeführten  Stelle  ffr.  52,  §  2  de  proc.  et  def.  3,  3]  können  sie 
diese  Lehre  nicht  geschöpft  haben,  denn  sie  lautet  bloß:  ea  obligatio,  quae 
inter  dominum  et  procuratorem  consistere  solet,  mandati  actionem  parit. 
Wir  können  nicht  annehmen,  daß  die  Glossatoren  daraus  allein  die  Lehre 
zogen,  die  Obligationen  seien  die  Mütter  der  Aktionen.  Yielleicht  haben  sie 
auf  anderem  Wege  Kunde  von  der  byzantinischen  Weisheit  erhalten,  daß  die 
Obligationen  die  Mütter  der  Aktionen  seien,  um  so  mehr,  als  jener  Michael 
Psellos  diese  Lehre  noch  Ende  des  11.  Jahrhunderts  tertrat.  Damit  streifen 
wir  die  allgemeine  Frage,  ob  die  Glossatorenschule  ganz  aus  sich  selbst  ent- 
standen ist,  oder  aber  ihre  Anregung  ganz  oder  teilweise  von  außen  her 
empfangen  hat:  s.  Savigny,  Gesch.  m,  S.  508.  TJnsre  Untersuchung  spricht 
für  die  Bejahung  der  zweiten  Alternative.  Savigny  selbst  hat  a.  a.  O.  in 
Aussicht  gestellt,  diese  Frage  in  Kapitel  27  des  vierten  Bandes  zu  erörtern,  allein 
er  ist  diesem  Yersprechen  nicht  nachgekommen.  Wir  müssen  annehmen,  daß 
wirklich  zwischen  der  Rechtsschule  von  Konstantinopel  und  den  italienischen 
zu  Rom  und  Ravenna  ein  Zusammenhang  durch  mündliche  oder  schriftliche 
Überlieferung  bestanden  habe.  Vermittelst  der  letzteren  wäre  dann  auch  ein 
solcher  mit  den  Glossatoren  zu  Bologna  zu  Stande  gekommen,  ohne  daß  man 
anzunehmen  brauchte,  Irnerius  hätte  seine  BOdung  in  Konstantinopel  erhalten. 
Auch  das  16.  Jahrhundert  war  zum  Teil  in  dieser  Auffassung  befangen.  So 
bemerkte  Dyonysius  Gothofredus  [1549 — 1622]  in  seinem  corpus  iuris  cum 
notis  L  3,  14  de  obligaiionibus:  De  personis  et  rebus  dixiL  Tradurus  conse- 
quenter  de  actionibus.  Praemittit  tractutum  de  obligationibus;  est  enim  oblp- 
gatio  actionis  mater  fr.  42,  §  2  D.  de  procurat. 


V  .  Wir  treten  nun  in  eine  Periode  ein,  wo  ein  gewisses  Unbehagen, 
ein  Schwanken  im  Glauben  an  die  Unfehlbarkeit  des  römischen  I.-Ss  die  ju- 
ristisch deukenden  Köpfe  ergriff  und  sie  zu  selbständigen,  systematischen  Yer- 
suchen  anreizte.  Die  Ursache  dieser  geistigen  Bewegimg  liegt  m.  E.  ganz  in 
dem  mangelnden  Yerständnis  des  I.-Ss.  Die  von  Theophilus  ersonnene  und 
durch  mündliche  oder  schriftliche  Überlieferung  den  Glossatoren  übermittelte 
und  Von  ihnen  rezipierte  Vermengung   der  Obligationen    und  Aktionen    hatte 


')  S.  Hugo  Civil.  Magazin,  Bd.  IV,  S.  32  und  34. 
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eine  derartige  Zweideutigkeit  der  kaiserlichen  I.  zur  Folge,  daß  denkende 
Juristen  daran  keine  Freude  mehr  haben  konnten.  Da  aber  der  Schlüssel  zum 
Yerständnis  des  wahren  I.-Ss  verloren  gegangen  war,  nämlich  die  Kenntnis 
der  res,  so  mußte  man  zu  neuen,  dem  römischen  I.-S.  ganz  fremdartigen  Ein- 
teilungen gelangen.  —  Ich  halte  es  für  einen  Hauptmangel  der  Geschichte 
der  deutschen  Rechtswissenschaft  im  Mittelalter  von  Stintzing,  daß  sie  den 
Einfluß,  den  gerade  das  verstümmelt  überlieferte  römische  I.-S.  auf  das 
Geistesleben  der  mittelalterlichen  Juristen  ausübte,  gar  nicht  hervorgehoben 
hat.  Yergl.  z.  B.  seine  Einleitung  in  das  siebente  E^pitel  „Beginn  der  syn- 
thetischen Richtung  der  Prinzipienkämpfe  bis  um  die  Mitte  des  16.  Jahr- 
hunderts.'' Für  diese  giebt  er  nur  einen  ganz  allgemeinen  Grund 
an,  der  bei  jeder  Wissenschaft  zutrifft.  Aber  warum  treten  diese 
Kämpfe,  die  er  richtig  erkannt  hat,  schon  so  früh  in  die  Erschei- 
nung, gleich  nach  der  ersten  flüchtigen  Kenntnisnahme  des  römischen  Rechts  P 
Zwei  Strebungen  lassen  sich  seit  dem  Wiedererwachen  der  romanistischen  Juris- 
prudenz in  Bezug  auf  die  brennend  gewordene  Systemfrage  des  Privatrechts  unter- 
scheiden. Entweder  schlug  man  die  obligatio  zu  den  Aktionen  als  mater 
adionumj  oder  man  verselbständigte  die  Obligationen.  Innerhalb  der  Emanzi- 
pation der  Obligationen  von  den  Aktionen  gab  es  dann  verschiedene  Wege, 
um  zu  einem  eigenartigen  S.  zu  gelangen.  Wir  werden  im  Laufe  der  Dar- 
stellung auf  alle  Richtungen  dieser  Art  stoßen.  Yiele  Ausgaben  jener  Zeit 
lassen  die  tertia  pars  mit  den  Obligationen  beginnen.  ^)  Daraus  folgert  Böcking, 
man  könnte  zugeben,  „daß  man,  selbst  schon  zu  Justmians  Zeiten,  für  das  I.-S. 
eine  Anordnug  angenommen  habe^  nach  welcher  die  Lehre  de  obligcUionilms  von 
der  de  rebtts  getrennt  und  bald  als  erster  Abschnitt  eines  dritten  Teils,  de 
cbligg.  et  actiamb.j  bald  als  dritter  Teil  de  obligg.  dem  ein  vierter,  de  actionibi$s^ 
folgte,  behandelt  worden  sei,  ohne  daß  damit  die  Behauptung  irgend  gerecht- 
fertigt erschiene,  Gaius  und  die  justinianischen  I.  hätten  die  Obligationen  nicht 
zum  ius  quod  ad  res  pertinet  gestellt,  sie  nicht  als  res  incorporales  aufgefaßt : 
Das  gajanische  S.  beruht  wesentlich  mit  auf  dieser  Behandlungsweise  der 
Obligationen,  und  es  kann  nicht  dagegen,  sondern  nur  dafür  in  Betracht 
kommen,  daß  auch  sonst  häufig  obligationes  et  actiones  verbunden  vorkommen 
[namentlich  in  den  hierher  gehörigen  Titeln  der  Digesten  und  des  Codex]: 
diese  Verbindung  beruht  auf  ganz  andern  systematischen  Gründen,  als  sie  für 
die  I.  gelten.^  —  Li  Bezug  auf  das  gaianische  S.  hat  Böcking  zweifellos 
recht,  weQ  Gaius  ganz  auf  dem  Boden  der  klassischen  Jurisprudenz  mit  ihrem 
Grundbegriffe  res  steht.  Wie  aber  aus  obiger  Darstellung  hervorgeht,  können 
wir  schon  Theophilus  das  richtige  Yerständnis  der  res  mit  Fug  und  Recht 
absprechen.  Er  hat  die  Obligationen  nicht  mehr  zu  den  res  gerechnet.  Er 
hat  vielmehr  meines  Erachtens  dahin  wirken  wollen,  daß  die  spätere  Theorie 
eine  Trennung  der  Obligationen  von  den  res  vornähme,  und  der  Erfolg  ist, 
wie   wir   sehen,   nicht    ausgeblieben.    Daß  Theophilus   diese  Absicht   gehabt 


>)  S.  Böcking  I,  8.*  29. 

Digitized  by  VjOOQIC 


80  ^^^  Brachylogus  eine  Frucht  dieser  Reformbestrebungen. 

habe,   läßt   sich   aus    seinen  Maßnahmen  erkennen,    die  er  bei  und  nach  der 
Zusammensetzung    des    dritten    und   vierten   Buches    der   I.    verwirklichte: 
1.  Spaltung  des  StofiFs  der   Obligationen   in  zwei  Teile,  von  denen  der  eine 
im  dritten,   der  andere  im  vierten  Buche  behandelt  wird;    2.  Aufnahme   der 
Klagen  bei  der  Darstellung  jeder  einzelnen  Obligation.    Die  ausschlaggebende 
Maßregel   erblicken  wir  in   seiner  Privatarbeit,   worin  er,    des  Zwangs  ledig, 
seiner  Meinung  freien  Ausdruck  gab ,    daß  die  Obligationen  zu  den  Aktionen 
als  Mütter  derselben  gehören  und   mit  den  res  gar  nichts  zu  thun  hätten.  — 
Noch  weniger  darf  aber  darüber  ein  Zweifel  sein,  daß  die  Glossatoren  und  die 
von  ihnen  bednflußten  Juristen  jeder  auch  nur  aunähemd  richtigen  Erkenntnis 
des  BegrijSs  der  res   baar  waren.    Sie  verstanden  danmter  entweder  körper- 
liche Sachen  oder  einen  so  allgemeinen  Begriff,  daß   er  in  Dunst  und  Nebel 
aufging.    Die  Obligationen  rechneten  sie  aber  ihrer   Innern  Überzeugung  nach 
nicht   zu   den   res.    Nur  widerwärtig   folgten   sie   äußerlich   den  Spuren   des 
gajanischen  Ss.    Aus   diesem   innerlichen  Zwiespalte    erklären   sich  die  ver- 
legeuen  Wendungen  von  Azo  und  Accursius,   mittelst  welchen  sie  versuchen^ 
aus  weiß  schwarz  zu  machen,   und   die  Obligationen,  welche  doch  immerhin 
in  §  2  L  de  rebus  incorp.  2,  2  deutlich    als  res  incorporcUes  bezeichnet  sind, 
aus  den   res   hiDÜberzubringen  ins  gelobte  Land    der  Aktionen.  —  Während 
also  immerhin  innerhalb  der  Glossatorenschule  eine  gewisse  Scheu  vorhanden 
war,   an   den  Grundsäulen  der  kaiserlichen  I.  zu   rütteln,  scheint  sich  schon 
früh  eine  Gemeinde  kühnerer  Juristen  abgesondert  zu  haben,  bei  welchen  an 
Stelle    der   stillen  Opposition  offene  Auflehnung  trat.    Es   fallen  Ausdrücke, 
die  nicht  gerade  schmeichelhaft  für  Gktius  und  die  Gehülfen  Justinians  sind. 
Man   wirft  ihnen   Unwissenschaftlichkeit,    Ungenauigkeit,    Yerworrenheit    imd 
Dunkelheit  ihrer  Begriffe  und  Einteilungen  vor.    Nachklänge  dieser  Vorwürfe 
finden   sich  in   erheblicher  Meuge  bei  Apels  Idagoge.     So  erklären  sich  jene 
zwei  Strömungen    in    der    geistigen  Aufnahme   des    gajanischen  Ss,    welche 
wir  wohl  ins  zwölfte  Jahrhundert   setzen   müssen.     Jene   an  Theophilus  an- 
knüpfende Kichtung,     der    die  Häupter    der    Glossatorenschule    angehörten, 
fanden  nicht  überall  Zustimmung.    Einzelne  oder  eine  Gruppe  uns  unbekannter 
Juristen  versuchen  eine  Reform  der  ganzen  Gliederung  des  Ss.    Eigentum  und 
Obligation  sollen  als  selbständige  Begriffsgrößen  einander  gleichgestellt  werden. 
Nur   das   erste  wird   als  res  bezeichnet.     Aus    beiden   gemeinsam  entspringen 
dann  die  Aktionen,  actiones  in  rem  und  in  personam.    Diese  kühnere  Richtung, 
welche   sich  schon  von  dem  iurare  in  verba  magistri   losreißt,   ist  in.  E.    so 
alt,    als    sich    die  Spuren    des   brachylogus   zurückverfolgen  lassen.     Den  von 
Joh»  Apel    in    seiuer  Isagoge    beschriebenen  „Libellus^    hat  SaVigny  als  eine 
besondere  Lesart  des  sog.  „Brachylogus"  bezeichnet.  ^)     Die  Spuren  desselben 
gehen  aber  ins  12.  Jahrhundert  zurück  und  wenn  wir  Apel  Glauben  schenken 
dürfen,  sogar  in  die  erste  Hälfte  des  12.  Jahrhunderts.    Caeterum  xä  Ao^c  omnia 
melius  at  exactius  intelligerem,  adiuvit  tue  libellus  InstUutionum,  annos  abhinc 


»)  Vergl.  Savigny  Gesch.  II,  8.  251  f.  f. 
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quadragintos  conscriptes,  quib.  Lotharius  Saxo  orbi  Bomano  imperavit 
ad  eum  modum,  qui  sequitur,  Köln.  Ausg.  sign.  D.  2;  corp.  leg.  p,  155.  Die 
Wiener  Handschrift,  welche  in  Bücher  abgeteilt  ist  mit  der  Überschrift  summa 
novellarum  Constitutiomim  Jt4Stiniani  imperatoris,  ist  aus  dem  Ende  des  12. 
oder  Anfang  des  13.  Jahrhunderts;  vergl.  Savigny  a.  a.  0.  S.  252.*)  Jeden- 
falls ist  keine  Ausgabe  älter  als  das  10.  Jahrhundert,  weil  ein  Gesetz  von 
Ludwig  dem  Frommen  *)  in  der  pars  IV  quibus  ex  caasis  personae  prohibeantur 
aufgenonmien  ist.  Qitod  atUem  clerictis  adversus  laicum  testis  esse  nan  possit 
vd  contra,  in  capitulari  legis  Langobardicae  cautum  est.  Die  Stelle 
findet  sich  in  allen  Handschriften  und  Ausgaben,  im  corp.  legum  p.  82.^) 
Der  Schlußsatz  a.  a.  0.  In  legibus  autem  Romanis  non  memini  me  invenisse, 
imo  contrarium  in  mtdtis  locis  constitutum  esse  cognovi  deutet  auf  die  Benutzung 
der  lex  Romana  Visigothorum.  Die  Meinung  von  Hugo,  welcher  aus  durch- 
scheinenden Gründen  den  Brachylogus  in  die  Zeiten  Justinians  zurückversetzen 
möchte,  ist  ganz  unhaltbar.^)  Die  von  Apel  beschriebene  Handschrift  die  er 
in  Königsberg  gefunden  hat,  stimmt  nicht  ganz  mit  derjenigen  überein,  welche 
jetzt  noch  dort  vorhanden  ist;  ich  bemerke  ausdrücklich,  nicht  ganz  überein^ 
denn  die  von  Savigny^)  aufgestellte  Behauptung,  daß  dieselbe  keine  Titel 
habe  und  nicht  in  Bücher  eingeteilt  sei,  ist  nax^h  Muthers  Angabe  ^)  unrichtig. 
,,AIlerding8  finden  sich  in  ihr  nicht  Überschriften  wie  lib,  I  u.  s.  w.,  aber  der 
Beginn  jedes  neuen  Buches  ist  mit  einer  in  den  Text  geschriebenen 
roten  Bubrik  und  einer  größeren  blau  oder  rot  gemalten  und  resp.  rot  oder 
blau  verzierten  Initiale  bezeichnet.  Überdem  beginnt  gleich  das  zweite 
Buch  mit  den  Worten:  Superiore  tractatu  de  iure  personarum  actum  est.^ 
Auch  die  Titel  fehlen  nicht;  sie  sind  zwar  nicht  in  den  Text  geschrieben, 
aber  „zum  Zeichen,  daß  eine  neue  Materie  beginnt,  sind  stellenweise  rote 
Paragraphenzeichen  in  den  Text  gemalt  oder  aber  auch  rote  Titelrubriken 
an  den  Rand  geschrieben.^  Daher  fallt  dieser  Grund,  den  auch  Böcking 
corpus  legum  p.  LXXXIX  gegen  die  Identität  der  von  Apel  gesehenen  und 
jetzt  noch  vorhandenen  Handschrift  dahin.     Die  von  Apel  angegebene  äußer- 

*)  Böcking,  corp.  leg.  p.  LXXXVII  behauptet,  getreu  seiner  Meinung  über  das  mut- 
massliche Alter  des  Brachylogus,  sie  stamme  aus  dem  11.  oder  aus  dem  Beginn  des  12.  Jahrh. 

*)  L.  Long.  Ludov.  Pii  4. 

")  Savigny,  Gesch.  II  S.  269  verlegt  auf  Grund  dieser  Stelle  die  Entstehung  des 
Brachylogus  an  die  Grenze  des  11.  und  12.  Jahrh.  und  in  das  lombardische  Reich,  Böcking 
I,  8.  99  n.  20  in  das  11.  Jahrh.  und  in  die  Rechtsschule  zu  Ravenna.  Aus  inneren  Gründen, 
die  ich  frQher  schon  dargelegt  habe,  schreibe  ich  das  Werk  auf  Rechnung  einer  der 
herrschenden  Glossatorenschule  entgegengesetzten  Richtung ;  darnach  wäre  die  Entstehungs- 
zeit  also  nicht  vor,  sondern  während  der  Glossatorenperiode  und  der  Ort  nicht  Ravenna 
sondern  Bologna.  Damit  würde  auch  das  Alter  der  bis  jetzt  entdeckten  Handschriften  stimmen. 

*)  Vergl.  Civil.  Magazin  Bd.  6  S.  303,  wo  Hugo  die  Vermutung  ausspricht,  dass  der 
Brachylogus  einem  Werke  zum  Vorbild  diente,  dessen  Verfasser  schön  vor  Justinian  gelebt 
habe.  In  seinem  Lehrbuch  der  r.  Rechtsg.  1818  S.  78  trat  er  dann  allerdings  zögernd  den 
Ruckzug  an. 

»)  a.  a.  0.  S.  251  und  262. 

«)  Vorträge  S.  324. 
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liehe  Spaltung  des  Titels  über  die  Schenkung  in  zwei  Teile,  wovon  der  eine 
zu  den  Legaten,  der  andere  zum  Mandat  verlegt  wird,  und  die  Versetzung 
des  Titels  über  die  Aufhebung  der  Obligationen  an  den  Schluß  der  Lehre 
von  den  Obligationen  und  endlich  die  Zusammenfassung  der  beiden  ersten 
Titel  als  eine  Einleitung  zur  ganzen  Darstellung  findet  sich  überhaupt  in  keiner 
sonstigen  Handschrift.^)  Dagegen  finde  ich  in  der  apelschen  Beschreibung 
des  ersten  Buches  keinen  Grund,  an  der  Identität  des  von  Apel  gesehenen 
libeUus  und  der  jetzt  noch  in  Königsberg  vorhandenen  Handschrift  zu  zweifeln. 
Apel*)  sagt  bloß:  Primtis  in  ordine  liber  erai  qucäis  etiam  hodie  circumferfur, 
sie  tarnen  ut  tütUtis  de  Iure  persanarum primum  sibi  locum  vendicaret,  rdiqui  duo 
tituli  qui  praecedutU  essent  universae  tractionis  praeludia.  Er  erklärt 
nicht,  sie  hätte  den  Titel  pradudium  gehabt,  wie  Muther  a.  a.  0.  S.  292  an- 
zunehmen scheint,  sondern  sie  erscheinen  auf  Grund  der  Anordnung  als 
Praeludien.  Nach  Muthers  Beschreibung  ist  es  sehr  wahrschemlich,  daß  erst 
das  ius  persanarum  mit  einem  Randtitel  versehen  ist,  sodaß  gerade  dieser 
Umstand  dafür  sprechen  wurde,  daß  Apel  die  jetzt  noch  vorhandene 
Eönigsbergerhandschrift  und  keine  andere  gesehen  hat.')  Yon 
den  Handschriften  hat  gar  keine  Rubriken,  nur  der  Codex  VraiislamefisiSy  s. 
Böcking,  corp.  leg.  p.  XCII.  Die  sennetonische  hat  in  den  Text  gedruckte 
Titel.  Ebensowenig  finden  wir  diese  Abänderungen  in  dem  mit  Joh.  Apels 
Isagoge  herausgegebenen,  in  Löwen  im  Jahre  1551  gedruckten  corpus  legum^ 
oder  compet^ium  iuris  civilis.  Der  Herausgeber  Bartholomeus  Grauius  sagt 
in  seiner  Vorrede  [Typographus  ledori.  sj  .  .  .  ,  commodum  ex  GaUia  in 
manus  nostras  incidit^  quod  nunc  damus,  totius  Iuris  civilis  Compendium,  seu 
potius  prima  dementa.  Der  Buchdrucker  hätte  also  das  Werk  aus  Frankreich 
erhalten,  und  zwar,  wie  Savigny  mit  Recht  vermutet,  (a.  a.  0.  S.  265)  die 
Lyonerausgabe  des  Brachylogus  von  1549.  Der  Buchdrucker  und  Heraus- 
geber entpuppt  sich  aber  als  ein  geriebener  Reklamemacher,  der  unserm 
heutigen  Gesetze  über  den  unlautern  Wettbewerb  sicher  zum  Opfer  gefallen 
wäre,  indem  er  durch  Hinzufugung-  der  Isagoge  von  Apel  den  Anschein  zu 
erwecken  sucht,  als  ob  das  corpus  legum  eins  wäre  mit  der  von  Apel  ent- 
deckten Handschrift:  Die  Worte  Apels*)  nuper  inveni  eum  [libdlum  In- 
stitutionum]  apud  mare  Bdlticum  et  sinum  Codanum  in  Bibliotheca  quadam 
haud  ita  magna  a  tineis  corrosum  et  ptdveribus  bene  dbsüum,  sind  vom  Buch- 
drucker und  Herausgeber  geschickt  verwertet  zunächst  auf  dem  Titelblatt: 
Ex  vetustissima  Bibliotheca,  tJn  diutius  latuerat,  nuper  inventum 
breoibusque  Ännotationibus  iUustratum.    Zwar  sind  diese  Worte  auch  Eingangs 


")  Savigny  a,  a,  0.  8.  262  Anm.  c.  und  Muther  Vorträge  S.  292. 

»)  Corp.  leg.  p.  155.    Köln.  A.  D.  2. 

*)  Ich  spreche  hier  die  Hoffnung  aus,  dass  die  Eönigsberger  Handschrift  auf  diesen 
Punkt  hin  nochmals  geprüft  werde. 

*)  In  der  mir  zur  Verfügung  stehenden  Kölneransgabe  vom  Jahre  1564  sign.  D.  2 
und  der  Löweneransgabe  p.  156. 
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der  sennetonischen  Ausgabe  Lugduni  1549 — 50  %  aber  bei  Barth.  Graf  erhalten 
sie  eine  besondere  Bedeutung.  Außerdem  aber  in  der  Vorrede.  Nachdem 
er  nämlich  den  glücklichen  Zufall  gepriesen  hat,  der  ihm  totius  iuris  civäis 
Compendium  aus  Gallien  in  die  Hände  gespielt  habe,  fahrt  er  fort:  Qua 
occcmone  data,  etsi  supra  modum  gauderemus:  alacriiatem  tarnen  nosiram, 
retuderunt  piurima  in  eo  opuscülo  loca  depravata  ac  corrupta,  adeo  ut 
intcrdum  ne  sententiam  quidem  aut  intellectum  ullum  elicere 
confieereque  integrum  fuerit  Vicit  tarnen  hanc  difficultatem, 
tum  omnium  studiosorum  amor,  tum  huiusque  opusculi  non  solum  utüitas,  verum 
ctiam  dictionis  orationisque  puritas  et  degantia:  ut  coniectura  sit  non  Neoterici, 
sed  velttsti  älicuius  autoris,  qui  non  ita  diu  post  lustiniani  tempora 
vixerit,  esse  partum.  Auch  hier  hat  Barth.  Graf  sich  teilweise  an  die  Vor- 
rede der  sennetonischen  Ausgabe  gehalten:  BMiopola  Benevole  Lectori  8,, 
welche  ebenfalls  von  dbscura  corrupta  nunc  restituta  spricht,  jedoch  nicht  den 
veius  auctor  qui  vixit  non  ita  diu  post  lustiniani  tempora  den  Neotorici  ent- 
gegensetzt. Dieses  Indizium  der  dolosen  Absicht  ist  nicht  wegzuleugnen. 
Gegen  eine  solche  scheint  folgender  Umstand  zu  sprechen:  Nach  diesen 
deutlichen  Anspielungen,  daß  diese  Ausgabe  wirklich  der  von  Joh.  Apel  in 
der  alten  Eönigsberger  Bibliothek  gedruckte  libellus  InstittUionum  sei,  sogar  die 
yerdorbenen  und  zerstörten  Stellen  sind  angedeutet,  sollte  man  meinen,  daß  der 
Herausgeber  auch  besorgt  gewesen  sei,  die  yon  Apel  in  seiner  Isagoge  deut- 
lich auseinander  gesetzten  Abänderungen,  die  ja  mit  leichter  Mühe  hätten 
gemacht  werden  können,  vorzunehmen.  Dies  ist  jedoch  nicht  der  Fall.  Aus 
diesem  Umstand  scheint  Stintzing  a.  a.  0.  zu  schließen,  der  Herausgeber  habe 
nicht  gemerkt,  daß  Apel  in  seiner  Isagoge  eben  das  edirte  corpus  legum  be- 
schreibt. Diese  Äußerung  ist  mir  rätselhaft.  Einmal  beschreibt  Apel  nicht 
das  corpus  legum,  sondern  eine  andere  Handschrift  des  Brachylogus  und  dann 
mußte  der  Herausgeber  wissen,  daß  Apel  diese  Handschrift  darstellt.  Sollte 
denn  die  Anfügung  von  Apels  Isagoge  ganz  ein  blinder  Zufall  seinP  Der 
Umstand,  daß  die  von  Apel  angegebenen  Änderungen  vom  Buchdrucker  nicht 
vorgenommen  wurden,  läßt  sich  einfach  so  erklären,  daß  er  das  corpus  legum 
selbst  nicht  daraufhin  untersuchte,  ob  es  sich  in  vollkommener  Übereinstimmung 
mit  Apels  Darlegung  befand,  da  ja  die  äußerliche  Anordnung  mit  der  von 
Apel  angegebenen  vollständig  übereinstimmte.  Zum  Beweise  dafür,  daß  der 
Herausgeber  den  Inhalt  der  Isagoge  Apels  genau  kannte,  will  ich  auf  einen 
Punkt  aufmerksam  machen,  der,  so  viel  ich  sehe,  von  keinem  Gelehrten  be- 
merkt worden  ist.  Die  Stelle,  in  welcher  Hans  Apel  seine  Reformgedanken 
auf  dem  Gebiete  des  Rechts-Ss  mit  der  religiösen  Reform  vergleicht  und 
erklärt,  daß  erstere  im  Sinne  Ulpians  und  Papinians,  letztere  im  Sinne  der 
Apostel,  und  der  heutigen  Lehrart  der  I.  die  Mönchsreligion  an  die  Seite 
stellt,  ist  vom  Herausgeber  wohl  aus  Furcht  vor  unangenehmen  Polgen,  ins- 
besondere  davor,    daß   ihm    das   kaiserliche   Privileg   Karls  V.  nicht    erteilt 


»)  S.  Böcking  corp.  leg.  p.  XCV. 

Digitized  by  VjOOQIC 


84         I^&B  coipuB  legum  und  der  Betrug  des  Ldwener  Buchdruckers  Barth.  Graf. 


würde*),  von  der  Frage  des  Sulp,  an  Qtiifit  Alberice,  ut  Monastidien  liodie  appell^U 
veter em  religiomm:  verum  Ghristianae  fidei  cultum  tpiem  apostoli  a  Christo, 
9WS  ab  apostolis  accepinius,  novum?  bis  zur  Antwort  von  Sulp. itec^c  admones  etc. 
Köln.  A.  D,  bis  D,  unterdrückt  worden.  Die  ausgelassene  Stelle  folgt  bald  auf  das 
nuper  invent.  Auch  die  Worte  in  der  Vorrede :  iU  coniedura  sit  non  Neotocici 
sed  vetusfi  alictmis  autoris,  qtii  non  ita  diu  post  lustiniani  tempora 
vixerit,    esse  partum  beziehen  sich  beinahe    wörtlich    auf  den  Dialog  Alb.    si 

haec   tractatio  annos  dbhinc  müle  ctim  conscriptus  est Ebenso  ist  der 

Gegensatz  des  vetiis  audor  und  der  Neotorici  aus  Apels  Isagoge  entnommen,  — 
Es  wäre  noch  eme  Möglichkeit,  daß  Barth.  Graf  seine  Kunde  von  dem  im 
Jahre  1545  erschienenen  L -Kommentar  des  französischen  Juristen  Franciscus 
Balduinus  entnommen  hätte,  allein  der  Vergleich  mit  den  Worten  Balduinus 
zeigt,  daß  sich  Graf  nicht  an  diesen  angelehnt  haben  kann.*)  Mit  Recht 
spricht  daher  Muther  die  Vermutung  aus,  daß  einer  der  ersten  Herausgeber 
scharfsichtiger  war,  als  Balduin,  welcher  meinte,  es  handle  sich  um  ein  uraltes 
Manuskript  der  kaiserlichen  I.  selbst.  Unser  Barth.  Graf  schließt  mit 
deutlichen  Worten  die  Annahme  aus,  als  ob  das  corpus  legum  auf  Justinian 
zurückzufuhren  wäre,  was  in  der  Vorrede  der  Lyoner  Ausgabe  nicht  der  Fall 
ist.  Auf  diese  Gründe  gestützt  behaupte  ich,  daß  Graf  mit  vollem  Bewußt- 
sein Apels  Isagoge  mitgedruckt  hat,  zum  Zweck,  die  Identität  seines  corpus 
legum  mit  dem  in  der  alten  Bibliothek  entdeckten  zu  erhöhter  Glaubwürdigkeit 
zu  bringen.  Es  ist  nicht  befremdend,  wenn  er  seinen  Lesern  diesen  Grund 
nicht  angiebt,  sondern  nur  die  Tüchtigkeit  Apels  als  Schriftsteller  und  Jurist. 
Von  einem  eigentümlichen  Spiel  des  Zufalls,  wie  Muther  S.  302  meint,  kann 
keine  Rede  sein.  —  Das  corpus  legum  ist  daher  ein  getreuer  Nachdruck  der 
sennetonischen  Lyonerausgabe,  ohne  irgend  welche  Veränderungen.  Die  Anno- 
tationen sind  selbstverständlich  nicht  von  Johann  Apel  und  ihrem  Inhalte 
nach  vollständig  wertlos.  Der  Herausgeber  schreibt  fälschlich  Joh.  Appellus. 
Nicht  nachgedruckt  ist  in  der  Löwenschen  Ausgabe  die  dem  Werke  vorausgehende 
Epistula  des  Johannes  Langus  Silesius  an  Andreas  Vinclerus  und  die  in  latei- 
nischen Versen  verfaßte  Widmung  von  Langus  Silesius ')  an  die  Rechtskandidaten. 
Die  Epistel  ist  in  der  Kölnerausgabe  datiert  vom  Jahre  1543,  während  sie  in 
der  von  Muther  Vorträge,  S.  461  beschriebenen  ersten  Ausgabe  das  Datum 
1540  trägt.  Letzteres  ist  das  richtige.  Die  mir  zur  Verfügung  stehenden 
Ausgaben  sind  identisch  mit  Muthers  Nr.  4  und  5.  Erstere  hat  Muther  nicht 
gesehen.  —  Die  Behauptimg  des  Herausgebers,  er  hätte  den  Urtext  des 
corpus  legum  teilweise  in  verdorbenem  Zustande  erhalten,  erweist  sich  als  eine 
gröbliche  Aufschneiderei.  Er  hat  einfach  die  Lyonerausgabe  Satz  für  Satz 
nachgedruckt  mit  ganz  geringen  Ausnahmen,  welche  aber  die  betrügerische 


*)  Aus  dem  Tenor  Privilegii  Gaesarei  geht  hervor,  dass  es  dazu  der  üntersuchnng 
und  Befürwortung  des  Kanzlers  und  Dekans  der  katholischen  Universität  Löwen,  des 
Professors  der  heiligen  Theologie  Ruardo  Tappar  hedurfte. 

")  S.  Muther  a.  a.  0.  S.  326  n.  242. 

")  Johann  Lange  war  Augustinerprior  zu  Erfurt;  s.  Muther  a.  a.  0.  S.  243. 
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Absicht  in  noch  helleres  Licht  stellen;  quaedam  tarnen  verba  ex  ingenio  suo, 
iU  videtur,  atd  mutavU,  aut  omisit,  rarius  addidit  cditor;  Böcking,  corp.  leg. 
p.  XCVL  Der  Betrug  ist  zu  grob;  er  ist  mit  Händen  zu  greifen.  Trotzdem 
ist  es  auffallend,  daß  sowohl  Böcking,  1.  c.  p.  CXVIII,  als  Savigny  a.  a.  0, 
S.  265,  und  Stintzing  a.  a.  0.  S.  294  den  wahren  Sachverhalt  insofern  nicht  zu 
kennen  scheinen,  als  sie  mit  keinem  Worte  dieses  betrügerische  Verhalten  des 
B.  Graf  erwähnen.  Von  den  Gelehrten,  welche  sich  früher  mit  dieser  Frage 
beschäftigt  haben,  macht  allein  A.  G.  Gramer  ^)  auf  die  Möglichkeit  eines  be- 
trügerischen Verhaltens  des  löwener  Buchdruckers  aufmerksam.  Er  sagt, 
unter  der  Voraussetzung,  daß  Apel  die  Handschrift  nicht  herausgab,  sondern 
die  Senneton  die  ersten  waren,  dann  sei  allein  der  löwener  Buchdrucker  der 
Schuldige.  M.  E.  hat  Gramer  auch  richtig  das  Motiv  des  edlen  Barth.  Graf 
erkannt,  qiä  quo  vendibilior  merx  evaderet,  Dialogo  Apeliano  adiecerit 
Brachylogum  desumtum  ex  Sennetoniana.  Dagegen  ist  es  unrichtig,  wenn 
Gramer  vermuthet,  daß  Graf  am  Dialog  selbst  Hinzufügungen  oder  Fälschungen 
vorgenommen  habe.  Diese  Behauptung  geht  aus  seiner  Unkenntnis  der 
anderen  Ausgaben  der  Isagoge  hervor.*)  Die  beiden  Voraussetzimgen  sind 
durch  die  Forschungen  von  Savigny,  Böcking  und  Muther  vollständig  be- 
wiesen. Die  Möglichkeit  eines  blinden  Spiels  des  Zufalls  ')  sind  durch  meine 
obigen  Anführungen  ausgeschlossen.*)  Die  Ausdrucksweise  von  Muther,  Vor- 
träge, S.  302  ist  derart,  daß  man  ihn  als  schwankenden  Anhänger  der  hier 
vertretenen  Ansicht  anführen  kann.  Dagegen  ist  beinahe  unerklärlich,  wieso 
ein  utrechter  Schriftsteller  namens  Saxe*)  auf  die  Idee  gekommen  ist,  das 
ganze  sei  ein  Machwerk  Job.  Apels  selbst.  Er  muß  diese  löwensche  Ausgabe 
nur  flüchtig  durchgesehen  haben,  denn  gerade  die  Hauptänderung,  die  für 
Joh.  Apel  die  Hauptsache  ist,  die  Spaltung  des  Titels  de  donationibus  und 
die  Versetzung  des  Titels  quibus  modis  tollUur  obligatio^  sowie  die  Stellung  der 
beiden  ersten  Titel  als  Präludien  universae  tradationis  sind  in  der  Ausgabe 
gar  nicht  enthalten.  Diesen  Hauptgrund  zur  Verteidigung  führt  Savigny 
a.  a.  O.  S.  265  und  266  nicht  an;  er  ist  aber  von  Weis  1.  c.  p.  LXXVHI 
gebührend  berücksichtigt.    Saxe  hat  aber  insofern  ein  Recht  gehabt,  von  einer 


')  Disponctiones  iuris  civilis  liber  singularis,  Suerini  et  Wismariae  .  . .  1792  c.  XII, 
p.  94  ...  100;  abgedruckt  bei  Böcking,  corp.  leg.  p.  LXII  squ. 

*)  8.  1.  c.  p.  LXV  in  f. 

^  Eine  solche  nimmt  auch  Phil.  Frid^  Weis,  de  aetate  Brachylogi  observatio,  Mar- 
burgi  1808,  abgedruckt  bei  Böcking,  corp.  leg.,  p.  LXXII  squ.,  in  seiner  vortrefflichen 
Widerlegung  Saxes  an.  An  ex  tam  fortuita  accessione  iustum  de  auctore  brachylogi 
ferri  potest  iudicium? 

*)  Ich  füge  zu  meinem  obigen  Beleg,  wie  genau  der  Herausgeber,  sei  es  nun  Graf 
oder  Rotario,  die  Isagoge  gelesen  habe,  noch  hinzu,  dass  eine  andere,  das  römisch- 
katholische  Gefühl  möglicherweise  verletzende  und  ketzerische  Äusserung  noch  unterdrückt 
wurde;  corp.  leg.  p.  174  nach  faciebat  mentionem.  Sie  lautet:  adeo  ut  inveneris  Magistros 
Nostros  qui  Vetus  et  Novum  Testamentum  domi  non  haberent,  tantum  aberat  ut 
pellegissent. 

*)  Christophen  Saxi  onomasticon  literarium;  pars  secunda  1777,  p.  537  f. 
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Yorspiegelung  falscher  Thatsachen  zu  sprechen,  als  eine  derartige  in  der 
Handlungsweise  des  Druckers  und  Herausgebers  liegt.  ^)  Saxe  muß  auch 
sonst  sehr  oberflächliche  Forschungen  angestellt  haben.  Im  apelschen  Dialog, 
S.  127  der  löwener  Ausgabe  ruft  Sempronius  [der  jüngere  von  den  drei 
Sprechenden,  welcher  im  Anfange  des  Rechtsstudiums  steht  und  von  den 
Schwierigkeiten  desselben  ganz  durchdrungen  ist]  aus,  daß,  wenn  ihn  Karl  V. 
beauftragen  würde,  für  den  elementaren  Rechtsunterricht  zu  sorgen,  dann 
würde  er  befehlen,  daß  den  Anfängern  außer  den  ersten  Anfangsgründen 
nichts  beigebracht  werden  sollte,  und  er  würde  nicht  erlauben,  daß  sich  diese 
mit  ungewaschenen  Händen  in  die  heiligen  Studien  der  Pandekten  und  des 
Kodex  hineindrängen  würden.  Daraus  will  nun  Saxe  entnehmen,  daß  Joh. 
Apel  auf  Grund  eines  Auftrages  Kaiser  Karls  V.  Professor  in  Löwen  gewesen 
sei.  Diese  Konjektur  gehört  wohl  zu  den  kühnsten,  die  je  gemacht  worden 
sind.  Die  anderen  Irrtümer,  daß  diese  löWensche  Ausgabe  die  erste  sei,  daß 
femer  Joh.  Apel  die  Vorrede  des  schwindelhaften  Herausgebers  selbst  ge- 
schrieben habe,  und  die  Unkenntnis  des  übrigen  Inhalts  des  Dialogs  und 
der  corpm  legum  selbst,  sind  verzeihlicher  Natur.  Alles  hat  dazu  verhelfen, 
daß  Saxe  sein  Urteil  über  diese  Ausgabe  des  Brachylogus  folgendermaßen 
zusammenfassen  konnte,  p.  538 :  Mox  igitur  illud  Corpus  legum  aetati  lustinianeae 
proximum  est:  mox  Lotharii  Saxonis  Imperatoris  tempore,  quod  intra  a. 
1135 — 1137  decurrit,  conscriptum  fuit,  mox  e  Francia  ad  Lovanienses  migravit, 
mox  e  Bibliotheca  nescio  qua,  maris  Baltici  advectum  est.  Quis  incredibüitcr 
singtdares  huius  libri  casus,  aut  narrationis  ludibria  non  miretur?  quis 
lüerariae  huius  mercis,  quantumvis  praedarae,  fucum  non  agnoscat?  ....  Es 
ist  dies  ein  belehrendes  Beispiel,  wie  durch  unehrliches  Yerhalten  eine  sonst 
gute  Sache  in  Mißkredit  kommen  kann,  ja  sogar  beinahe  einen  deutschen 
Schriftsteller  um  seinen  ehrlichen  Namen  gebracht  hätte»  Man  wundert  sich, 
daß  die  Ansicht  von  Saxe  unter  sonst  tüchtigen  Gelehrten  noch  Anhänger 
linden  konnte,  so  J.  L.  E.  Püttmann,  Miscellane  orum  lib.  sing.,  Kap.  7,  1793 
und  Siebenkees,  allg.  Lit.  Anzeiger,  Leipzig  1798,  S.  1217  f.  f.*)  Püttmann 
war  so  überzeugt,  daß  Apel  einen  Betrug  an  der  Wissenschaft  verübt  habe, 
daß  er  ihm  zuruft:  Adeone,  Äpdle,  stultus  et  fatuus  eras,  ut  tut  immemor  quasi 
sorex  te  proderes,  ipseque  manifestas  fnendacii  notas  posteris  rdinqueres. 

Bei  dieser  Sachlage  ist  nun  noch  die  Frage  zu  untersuchen,  ob  Joh. 
Apels  Handschrift,  die  er  gesehen  haben  will,  wirklich  existiert  hat,  und  wenn 
ja,  ob  sie  mit  dem  Brachylogus  identisch  sei.  Da  Joh.  Apel  1530  in  Königs- 
berg als  Bibliothekar  angestellt  wurde '),  so  ist  kein  Grund  vorhanden,  seinen 

')  Ich  halte  es  übrigens  nicht  für  ausgeschlossen,  dass  der  eigentliche  Macher  der 
Buchhändler  Martin  Rotario  war,  der  zu  seinem  unlautem  Wettbewerb  den  Buchdrucker 
vorschob.  Sonderbar  ist  es,  dass  in  der  sennetonischen  Ausgabe  der  Buchhändler,  hier  der 
Buchdrucker  zum  Leser  spricht.  Glücklicherweise  ist  uns  aber  der  Name  dieses  Edlen  im 
kaiserlichen  Privileg  erhalten,  welches  nicht  von  B.  Graf,  sondern  nur  von  ihm  spricht. 

•)  Der  Artikel  erschien  anonym. 

')  S.  Vorrede  zur  methodica;  Savigny  a.  a.  0.  S.  2G0,  Muther  a.  a.  0.  S.  274  und 
Stintzing  a.  a.  0.  S.  288. 
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Worten  nicht  Glauben  beizumessen.  Was  die  andere  Frage  anbetrifft,  so  sind 
zwei  Möglichkeiten  vorhanden.  Einmal,  Apel  hat  eine  solche  Handschrift  ge- 
sehen mit  air  diesen  Abänderungen,  die  er  nennt.  Dann  muß  diese  Hand- 
schrift entweder  eine  Umarbeitung  des  Brachylogus  gewesen  sein,  welche  ein 
systematischer  Kopf  vorgenommen  hat,  oder  aber  die  Urschrift  desselben, 
welche  in  spateren  Abschriften  eine  Korrektur  erlitt,  um  sie  der  allgemeinen 
Schablone  wieder  anzupassen.  Diese  Handschrift  ist  dann  aus  der  Königs- 
berger Bibliothek  verschwunden.  Der  Autor  müßte  Anfangs  des  12.  Jahr- 
hunderts gelebt  haben.  Oder  aber  Apel  hat  die  gewöhnliche  Handschrift 
gesehen  und  zwar  die,  welche  jetzt  noch  in  Königsberg  vorhanden  ist,  und 
dann  selbst  die  übrigen  Änderungen  sich  zurecht  gemacht.  Ich  neige  zu  letzterer 
Ansicht.  Die  Reformgedanken,  welche  dem  Brachylogus  zu  Grunde  liegen, 
weckten  vielleicht  in  Apel  die  Lust  zu  weiteren  Änderungen.  Werden  die 
Obligationen  vom  Brachylogus  als  selbständige  pars  hingestellt,  die  Schenkung 
in  in  12  im  Gegensatz  zu  den  kais.  I.  als  Konsensualkontrakt  bezeichnet 
und  die  mortis  causa  «{.  in  II,  13  §  10  tf«  donationibus  den  Legaten  zugeteilt 
haec  vero  vim  obtinet  legatorum,  id  est  morte  conßrmatur,  so  ist  kein  großer 
Schritt  mehr,  auch  die  äußerlichen  Änderungen,  die  innerhalb  dieser  Auffassung 
durchaus  keine  Yerschlechterungen,  sondern  folgerichtige  systematische  Ver- 
besserungen bedeuten,  vorzunehmen.  Was  die  Änderung  bei  der  Schenkung 
anbetrifft,  so  ist  es  vielleicht  angemessen,  die  betreffende  Stelle  der  Isagoge 
hier  zu  zitieren.  Yorauszuschicken  ist,  daß  entschieden  die  Einschiebung 
der  donatio  als  Eigentumserwerbsart  in  den  justinianischen  I.  eine  Yer- 
schlechterung  des  gajanischen  Yorbildes  ist  und  jedenfalls,  auf  Befehl 
Justinians,  von  den  Redaktoren,  die  mit  ihrer  gesunkenen  juristischen  Wissen- 
schaft nicht  widerstreben  konnten,  eingefügt  wurde.  In  der  kölner  Ausgabe 
C.  5  und  in  der  löwener  p.  144  sagt  Apel  folgendes:  quod  vero  donatio  tisu- 
capioni  et  prescriptioni  subiungitur,  non  höhet  hunc  senstim,  perinde  quasi  donatio 
sit  modus  acquirendi  dominium  vel  iure  cioili  introductus,  vel  more  gentium 
recepius,  est  etenim  contractus  iuris  gentium  non  aliter  quam  emptio, 
locatio,  mutuum,  commodatum,  depositum  et  reliqua,  sed  quia  lustinianus 
Legislator  per  legem:  si  quis  argentum  L  de  donatiofiibus^)  voluit  donationem 
hodie  etiam  sine  traditione  et  Stipulationen  eatenus  valere,  tU  eo  fwmine  actiofie 
personali  ageretur^  propterea  quod  Hberalitatem  satis  putaverit  iustam  ad  exi- 
gendum  causam:  quae  ratio  an  sit  satis  ut  hunc  locum  fuerit  sortita, 
ego  non  parum  dubito;  nam  Iwc  ausim  affirmare  [id  tarnen  cum  venia 
tantorum  virorum  dictum  esse  volo]  longe  accom^nodatius  subiungi  eam 
qtiatuor  contractibus  quibus  ufraque  obligatio  etiam  solo  consensu 
plerumque  ifUroducitur,  Talis  si  qtiidefn  est  liodie  Justiniano  sie  voletite 
donationis  natura,  praesertim,  quantum  ad  eam  attinet,  quae  fit  sine 
mortis  mentiotie,  alteram  etiam  speci&tn  maluit  lustinianus  ultimis  volun- 
tatibtis  connumerare,  quae  nimirum  a  iure  civili  suum  robur  accepit,  quae  tarnen  ad- 


')  Die  oben  von  Apel  zitierte  lex  ist  G.  35  de  donationibus  8,  53. 
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modum  frequens  non  est,  et  in  qua  traditio  inest:  atque  ego  ante  annos  ncn 
ita  multos  exemplum  vidi,  in  quo  in  eum  modum  hie  donationis  tractatus^ 
distincttis  erat:  id  quod  Statins  significabo  tibi^).  Damit  hat  Apel  die  Spal« 
tung  des  Titels  de  donationibus  in  zwei  Teile,  wovon  der  eine  {§  2  L  de  donat. 
2,  7)  den  Konsensualkontrakten  angefügt  werden  sollte,  der  andere  (§  1  L 
eodem)  den  Legaten,  begründet.  In  der  That  ist  in  der  Schenkung  kein 
selbständiger  Eigentumserwerbs-Tb.  zu  sehen,  kein  modus  adquirendi,  Ist  ein 
Handgeschenk  yorhanden,  dann  liegt  eine  traditio  donandi  causa  vor.  Das 
Schenkungsversprechen  dagegen  erzeugt  eine  obligatio,  wie  beim  Kaufe  und 
der  Sozietat.  Hier  ist  dann  die  traditio  der  modus  adquirendi  und  das 
Schenkungsversprechen  nach  der  Ausdrucksweise  Apels  bloß  die  causa  remota '). 
Nach  meinen  Ausführungen  in  Teil  II  dieses  Werkes  liegt  dann  ein  Yer. 
bindungs-Tb.  vor.-  Die  Schenkungen  mortis  causa  haben  dagegen  sehr  viele 
Ähnlichkeiten  mit  den  Yermächtnissen  erhalten^  so  daß  sie  meistens  in  den 
heutigen  Lehrbüchern  mit  denselben  zusammen  behandelt  werden.  —  Auch 
die  übrigen  Abänderungen  haben  Hand  und  Fuß.  Wenn  man  einmal  Eigen- 
tum und  Obligation  als  Hauptgegenstand  der  Jurisprudenz  betrachtet,  so  ist 
es  äystematisch  korrekter,  die  Aufhebungs-Tbe  der  Obligationen  an  den  Schluß 
der  Darstellung  der  Obligationen  zu  stellen,  statt  sie,  wie  es  in  den  justi- 
nianischen und  auch  in  den  gajanischen  I.  der  Fall  ist*),  inmitten  der  Obli- 
gationen, vor  den  Deliktsobligationen  abzuhandeln.  Die  Zusammenfassung  der 
beiden  ersten  Titel  als  Einleitung  in  die  vier  Teile  ist  so  einleuchtender  Na- 
tur, daß  sie  nicht  besonders  verteidigt  zu  werden  braucht.  Sie  würde  dann 
die  Darstellung  der  B.-O.  enthalten.  Da  also  Apel  mit  aller  Energie  und 
verhältnismäßig  guten  Gründen  diese  Änderungen  der  justinianischen  I.  be- 
fürwortet, so  neige  ich  der  Ansicht  zu,  daß  er  selbst  der  intellektuelle  Ur- 
heber dieser  gedanklichen  Änderungen  gewesen  ist  und  sich  so  in  seinen 
Mußestunden  als  Bibliothekar  in  Königsberg  den  Brachylogns  zurechtgelegt  hat 
Diese  Ansicht  wird  auch  dadurch  unterstützt,  daß  der  Brachylogns  selbst,  den 
er  in  Königsberg  zur  Hand  hatte,  ihm  den  Fingerzeig  gab,  jene  Hauptänderung 
im  Geiste  vorzunehmen.  Der  Brachylogns  sagt  nämUch  ausdrücklich  in  3,  12 
Cofisetisu  contradtis  fit,  cum  solus  consenstis  ad  cofUrahendam  obligationem 
sufficit.  Huius  species  sunt  hae:  emptio,  venditio,  locatio,  conductio,  societas,  man- 
datum.  Est  et  praeter  haec  donatio:  de  qua  superius  dictum  est.  Dazu 
kommt  noch  die  zitierte  Stelle  in  II  13,  §  10.  Durch  unsre  Annahme  würden 
auch  die  weiteren  Vermutungen  unnötig,  die  Muther  a.  a.  0.,  S.  293,  Stintzing 
a.  a.  0.,  S.  293  daran  anknüpft,  daß  die  ursprüngliche  Gestalt  des  Brachy- 
logns von  den  Glossatoren  geändert  wurde,  weil  sie  gegen  systematische 
Fragen  gleichgültig  waren  und  die  systematische  Verbesserung   der  formellen 

')  Im  letzten  Satze  spielt  er  auf  den  Brachylogns  an,  den  er  allerdings  Tor  kaum 
fanf  Jahren,  wo  er  die  Isagoge  schrieb,  gesehen  haben  musste. 

•)  S.  seine  methodica,  Sign.  M.  i. 

")  Aus  welchen  Gründen  Gaiua,  bezw.  dessen  alte  Vorlage  die  Aufhebungs-Xl^c  an 
diese  Stelle  gesetzt  haben,  wird  unter  VIII  erörtert  werden. 
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Übereinstimmong  zum  Opfer  brachten.  Diese  Annahme  ist  deswegen  schon 
geWBgtj  weil  nicht  bewiesen  ist,  daß  sie  samtliche  Handschriften  unter  ihren 
Einfluß  brachten;  dies  auch  Yorausgesetzt,  wieso  kamen  sie  dazu,  wenn  sie 
wirklich  gegen  systematische  Fragen  gleichgültig  waren,  aus  ihrer  Lethargie 
zu  erwachen,  und  das  ursprüngliche  S.  des  Brachylogus  einer  Korrektur  zu 
unterwerfen?  —  Noch  eine  Bemerkung  gegen  Stintzing.  Derselbe  nimmt  an, 
Apel  hätte  geglaubt,  der  von  ihm  in  Königsberg  entdeckte  Brachylogus  sei 
identisch  mit  einer  Handschrift  der  kaiserlichen  I.  Er  wirft  ihm  daher  eine 
große  Flüchtigkeit  in  der  Durchsicht  vor,  weil  er  den  Unterschied 
zwischen  dem  Brachylogus  und  den  I.  nur  in  der  Anordnung  bemerkt  habe. 
Ich  habe  aus  der  Einsichtnahq;ie  der  Isagoge  eine  andere  Überzeugung  ge- 
wonnen. Apel  wußte  ganz  genau,  daß  er  ein  auch  innerlich  von  den  offiziellen 
kaiaerlichen  I.  verschiedenes  Werk  vor  sich  hatte;  allein  er  glaubte,  es  sei 
im  Sinne  der  alten  römischen  Jurisprudenz  geschrieben,  wie  das  neue  Evan- 
gelium im  Sinne  der  Apostel.  Bezeichnend  ist,  daß  er  die  Worte,  auf  welche 
Stintzing  seine  Ansicht  hauptsachlich  stützt  VerisimiUa  loqueris  Sulpüi,  nihil- 
qtie  dtib^itq,  idem  affirmaturus  hos  Institidionum  architcdos,  Tribonianum,  Theo* 
philum,  et  Dorotheum,  si  a  mortuis  resurgant  hodie  p.  157  nicht  dem  Sul- 
pitios  in  den  Mund  legt,  welcher  ihn  selbst  vertritt,  sondern  Albericus.  M.  E. 
ist  daher  der  Vorwurf  Stintzings  vollständig  unbegründet  Apel  tritt  mit 
vollem  Bewußtsein  als  Reformator  auf;  gerade  der  Vergleich  mit  dem  Evan- 
gelium und  der  Mönchsreligion  s.  D.  3,  4  deutet  darauf  hin.  Er  meint  im 
Sinne  der  alten  römischen  Juristen,  der  Scaevoli,  Papiniani  und 
Ulpiani  zu  handeln,  wenn  er  das  in  seinen  Augen  verfehlte  I.-S.  Justinians 
verbessert.  Mit  deutlichen  Worten  verwirft  er  die  Gh'ünde  Justinians,  die  ihn 
z.  B.  zur  systematischen  Einstellung  der  Schenkung  unter  die  Eigentums- 
erwerbsarten bewogen  haben.  XJnsre  weiteren  Ausführungen  über  die  Ideen 
Apels  werden  diese  Auffassung  noch  mehr  bestätigen.  —  Ein  Inzicht  spricht 
noch  dafür,  daß  er  selbst  der  geistige  Urheber  der  von  ihm  geschilderten 
Änderungen  des  Brachylogus  ist.  Warum  hat  Apel  keine  Abschrift  des 
libelhis  Imtilxdionum  genommen  und  sie  dann  mit  seiner  Isagoge  veröffentlicht? 
Wie  die  Sache  lag,  that  er  besser  daran,  es  zu  unterlassen.  So  konnte  er 
ungehinderter  als  Reformator  des  I.-Ss  auftreten  und  zugleich  sich  auf 
eine  alte,  an  fernem  Orte  aufbewahrte  Handschrift  stützen,  um  seinen  Reform- 
Torschlägen  auch  den  autoritativen  Hintergrund  zu  geben.  Absichtlich 
vermeidet  er  es,  die  auftauchende  Vermutung  zu  zerstören,  daß  die  Hand- 
schrift vielleicht  auf  die  Zeiten  Justinians  zurückzuführen  sei.  Die  Hand- 
schrift war  ja  auch  in  Königsberg,  die  hatte  er  sicher  gesehen  und  zwar  mit 
den  Eigentümlichkeiten,  wie  sie  die  anderen  Handschriften  auch  besitzen.  Die 
anderen  von  ihm  behaupteten  äußerlichen  Änderungen  aber  sind  das  Werk 
seines  lebendigen,  von  Reformgedanken  gesättigten  Geistes.  Sein  ganzer 
Charakter  bestimmte  ihn  zum  Reformator.  Er  war  ein  selbständiger,  gerader 
Denker,  ein  Schüler  Philipp  Melanchthons  *).    Sein  unabhängiger,  vor  Menschen- 

')  S.  Epistula  nuncupatoria  sign.  Ay  in  seiner  Methodica. 
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werk  nicht  zurückweichender  Geist  zeigt  sich  auch  in  seiner  defensio  pro  stw 
coniugio.  a.  1523,  s.  Muther  Vorträge,  8.  455  und  8.  248.  Auf  ihn  ist  die 
Lehre  vom  titultis  und  modus  zurückzuführen,  die  er  aber  selbst  nur  innerhalb 
eines  beschränkten  Umfangs  verwertete.  In  alüs  vero  modis  praetor  tra- 
ditianem,  aprehensionem  et  retensionem  nihil  est  qttod  tale  discrimen  faciamus  *). 
Vielleicht  mag  bei  ihm,  auch  ngichdem  er  Königsberg  1534  verlassen,  um  in  seiner 
Vaterstadt  Nürnberg  die  8telle  eines  Konsulenten  und  Advokaten  des  Rats  zu  über- 
nehmeu,  Dichtung  und  Wahrheit  ineinander  geflossen  sein,  und  er  jene  Handschrift 
von  Königsberg  nur  noch  mit  seinen  eigenen  subjektiven  Vorstellungen  im  Geiste  er- 
schaut haben,  die  ja  durch  den  Wortlaut  des  Brachylogus  direkt  veranlaßt 
wurden.  8o  komme  ich  zum  8chluß,  daß  Apel  die  Handschrift,  die  jetzt 
noch  in  Königsberg  ist,  in  seiner  Isagoge  gemeint  hat.  Alle  Abweichungen 
sind  eine  Zuthat  von  ihm,  zu  welchen  ihn  der  Brachylogus  selbst  auffordert 
und  die  er  im  Interesse  der  Reform  des  I.-Ss  und  von  deren  Notwendigkeit 
er  überzeugt  war,  willkommen  hieß.  Auch  Apels  Angabe  des  Alters  ist 
nicht  maßgebend.  Sollte  denn  Apel  das  Alter  einer  Handschrift  besser 
haben  schätzen  können,  als  8avigny,  Böcking  und  Muther'),  welche 
auch  nicht  mit  Sicherheit  darüber  entscheiden  können,  ob  die  Wiener 
Handschrift  zu  Ende  des  12.  Jahrhunderts  geschrieben  wurde  oder  nicht 
Solche  radikale  Reformbestrebungen  können  nur  entstehen  aus  der  innersten 
Überzeugung,  daß  das  römische  I.-S.  in  der  überlieferten  Gestalt  logisch  un- 
haltbar sei.  Der  Schlüssel  zum  Verständnis  des  reinen  I.-Ss  war  verloren 
gegangen  und  da  die  Äusserungen  von  Theophilus  nur  auf  Irrwege  führen 
konnten,  war  seine  WiederauflGndung  fur's  erste  erschwert.  Hinsichts  des 
theophilischen  I.-Ss  ist  eine  derartige  Überzeugung  nicht  nur  nicht  zu  tadeln, 
sondern  ein  Zeugnis  dafür,  daß  ihr  Träger  ernstlich  bemüht  war,  in  das 
Wesen  des  Privatrechts  einzudringen.  Über  die  Dreiteilung  drückt  sich  nun 
Apel  so  aus:  Personen;  Sachen  und  Aktionen  seien  bloß  circumstantiae,  nach 
welchen  das  Recht  abgehandelt  wird,  wie  andere  Umstände  auch,  z.  B.  locus, 
tempus,  quantitas,  qualitas.  Er  zitiert  lex  aut  facta  ff.  depoenis.*)  Die  Stelle 
heißt:  atit  facta  puniuntur,  ut  furta  caede^qm,  aut  dicta,  vi  convicia  et 
infidae  advocationes,  aut  scripta,  ut  falsa  et  famosi  libelli,  aut  consilia,  ut 
coniurationes  et  latronum  cofiscientia  quosque  alias  suadefido  iuvisse  sceleris  est  instar. 
Sed  haec  quattuor  genera  consideranda  sunt  septem  modis:  cau^sa  persona 
loco  tempore  gtialitate  quantitate  eventu.  lieber  den  Ausdruck  res  ruft  er  aus: 
Was  ist  denn  in  der  Welt  der  Dinge  nicht  res?  quid  enim  in  universa  renitn 
natura  non  est  res?  Es  wäre  zutreffender  und  deutlicher,  wenn  der  Rechts- 
gelehrte Gaius  und  die  Verfasser  der  I.  dasjenige,  was  sie  res  genannt  haben, 
Eigentum  genannt  hätten;  proinde  doctius  et  apertius  ut  cum  reverentia  dicam^ 
quod  appellaverant  rem,  appellassent  Dominium,  statt  einen  so  obskuren  Begrifi" 
wie  res  an  die  Spitze   eines   des  wichtigsten  und  ersten  Teiles  der   Rechts- 

*)  8.  Methodica,  Kap.  III,  sign.  M.  und  vergl.  Teil  II  dieses  Werkes. 

^  8.  Muther  Vortrfige  S.  294  Nr.  21G. 

')  fr.  16  de  poenis  48,  19  von  Claudius  Saturninus, 
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Wissenschaft  zu  stellen.  Daraus  ersieht  maD,  wie  der  Begriff  res,  der  schon 
zur  Zeit  Justinians  in  vollster  Auflösung  begriffen  war,  nun  vollends  in 
Dunst  und  Nebel  aufging,  nachdem  Justinian  und  seine  Gehulfen  gar  nichts 
dafür  gethan  hatten,  den  Begriff  irgendwie  aufzuklären,  im  Gegenteil  durch 
ihre  Identifizierung  der  obligationes  und  actiones  der  Nachwelt  eine  leicht 
ersichtliche  Blöße  gegeben  hatte.  Apel  verwirft  daher  die  Trichotomie  von 
Gaius  und  Justinian,  in  welcher  er  nur  eine  mangelhafte,  weil  unvollständige 
Aufsahlung  der  circumdatUiae  erblickt.  Statt  dessen  will  er  an  die  Spitze  der  gan- 
zen Privatrechtswissenschaft  das  Eigentum  und  die  Obligation  stellen.  Beide 
müssen  koordiniert  sein.  Wenn  das  Eigentum  der  eine  Teil  der  Privatrechtswissen- 
schaft sei,  müsse  die  obligatio  und  nicht  die  actio  den  anderen  Hauptgegenstand 
bilden ;  denn  beide  erzeugen  in  gleicher  Weise  Aktionen.  Damit  trifft  er  der  theo- 
philischen  Theorie,  daß  die  Obligationen  in  den  Aktionen  aufgehen  oder  um- 
gekehrt, ins  Herz,  aber  nicht  dem  remen  I.-S. ;  denn  die  res  bedeuten  nicht  das 
Eigentum,  sondern  sämtliche  objektiven  realen  Rve.  Diese  werden  den  objektiv 
aufgefaßten  personalen  und  aktionellen  Rven  gleichgestellt.  Darüber  siehe  YH  A, 
Vni  B  und  IX  C.  Daß  die  personae  im  I.-S.  objektive  Rve  bedeuten,  hat 
Apel  nicht  erkannt.  Er  faßt  sie  lediglich  als  verändernde  Umstände  oder 
besser  gesagt  als  Tbs-Merkmale  des  Eigentums  und  der  Obligation  auf.  Er 
sieht  nicht,  daß  Gaius  im  ersten  Buche  eine  Mannigfaltigkeit  unter  sich  ver- 
schiedener personaler  Rve  darstellt,  welche  sich  der  Yielgestaltigkeit  der  realen 
Rve  ebenbürtig  an  die  Seite  stellen  läßt.  Im  Zusammenhang  mit  dieser 
oberflächlichen  Auffassung  gibt  Apel  als  Motiv,  warum  Gaius  die  personae  an 
die  Spitze  gestellt  habe,  an  ^),  er  hätte  gesehen,  daß  die  personae  unter  allen 
circumstarUiae  [also  Tbs-Merkmalen]  innerhalb  des  Rechts  den  breitesten  Raum 
einnehmen  und  daher  hätte  er  sie  aus  Bequemlichkeit  den  andern  beiden 
Hauptteilen  beigezählt.  Damit  hat  Apel  leichtes  Spiel,  dieses  Motiv  als  un- 
wissenschaftlich und  mit  der  Würde  des  Rechtsstoffs  unverträglich  zu  erklären. 
Ebenso  ist  Apel  weit  davon  entfernt,  die  Aktion  als  objektives  Rv.  zu  erfassen. 
Sie  ist  ihm  nur  effectus  bezw.  officium  des  dominium  und  der  obligatio^  und 
zwar  subjektives  Recht,  welches  mit  den  anderen  aus  jenen  subjektiven  Rechten 
hervorgehenden  auf  gleicher  Stufe  steht;  so  z.  B.  Methodica  c.  I  Giii  und 
c.  IV;  die  actio  definiert  er  ganz  als  subjektives  Reclit  c.  I  Giiii.  Bei  solcher 
Auffassung  bleibt  allerdings  vom  I.-S.  nur  noch  übrig  dominium  und  die 
obligatio  mit  ihrem  Gefolge.  Über  diese  beiden  Hauptgegenstände  der  ganzen 
Jurisprudenz  hätten  aber  Gaius  und  die  Baumeister  der  I.  in  möglichst  dunkler 
Weise  gesprochen,  indem  sie  den  ersten  Und  wichtigsten  Gegenstand  res 
genannt  hätten  hoc  clarius  apparebit  simulatque  duo  capita  videbis,  deinde 
obscurius  loquatur  et  Caius  lurisconsulttis,  et  harum  Institutionum  Architedi, 
qui  primum  ac  potissimum  lurisprudentiae  caput  appellant  Bern,  Es  wäre 
lächerlich,  sagt  er,  wenn  man  einen  Baumeister  mit  einem  Paar  Schuhe  anstatt 
mit  einem  Schuhmacher  vergleichen  wollte;  nur  sein  Werk,   das  Haus,  läßt 


')  8.  Köln.  A.  8.  C.  1  und  corp.  leg.  p.  139. 
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sich  mit  einem  Paar  Schuhe  auf  eine  Linie  setzen  ^).  So  müsse  man  das 
Eigentum  mit  der  Obligation  vergleichen.  Beide  seien  die  Ursache  yon 
Aktionen,  nämlich  der  rei  vindicatio  und  der  actio  personalis.  Mit  diesen 
Gedanken  ist  Apel  Vorlaufer  der  dichotomischen  Se,  welche  von  Doneil  und 
Vulteius  ausgebildet  wurden.  —  In  Joh.  Apel  vereinigen  sich  alle  Pädeo, 
welche  die  Systematik  der  mittelalterlichen  und  neueren  Jurisprudenz  um- 
spinnen. So  können  wir  auch  die  im  17.  und  18.  Jahrhimdert  herrschende 
Lehre  vom  ius  in  re  und  ad  rem^  was  die  erste  systematische  Ausbildung 
anbetrifft,  auf  Joh.  Apels  Methodica  [s.  sign.  Pi]  zurückführen.  Während  aber  die 
zur  vollen  Ausbildung  gelangte  Theorie  die  Obligationen  unter  das  ius  rerum  oder 
itis  circa  rem  stellt,  erscheint  dagegen  bei  Apel  die  Obligation  als  koordiniert  neben 
dem  dominium^  ohne  daß  beide  von  einem  höheren  Begriffe  zusammengefaßt 
werden.  Einmal  kommt  in  einer  graphischen  Übersicht  statt  obligatio  auch 
der  Name  itts  ad  rem  vor.  Über  den  Unterschied  zwischen  obligatio  und 
dominium  und  deren  Tbe  drückt  sich  Apel  in  seiner  Methodica  cap.  III  de 
caiisa  so  aus:  iU  enim  aliud  est  dominium,  aliud  obligatio;  cum  prius  sit 
quaedam  perfectio,  posterius  vero  res  imperfecta,  ita  aliud  est  causa 
dominii,  nempe  modus  adquirendi  dominium:  aliud  causa  obligcdionis,  videlicä 
contractus,  delictum  et  quasi.  Li  der  Gegenüberstellung  des  Eigentums  und 
der  Obligationen  als  quaedam  perfectio  und  res  imperfecta  ist  schon  der 
Gegensatz  des  ius  in  re  und  ius  ad  rem  angedeutet.  Die  graphische  Über- 
sicht selbst  findet  sich  auf  sign.  Pii.  Nach  dieser  handelt  die  ganze  Privat- 
rechtswissenschaft Iuris  prudentia  tractat  von  zwei  Objekten,  vom  ius  in  re 
und  vom  ius  culrefnsive  obligatio.  Das  ius  in  re  zerfallt  in  drei  species,  in 
das  dominium,  quasi  dominium  und  ius  in  re  specificum.  Das  dominium  zer- 
fallt in  zwei  partes,  proprietas  und  i^isfructus  und  zwei  species,  directum 
und  utüe.  Das  ius  ad  rem  oder  die  obligatio  zerfallt  in  zwei  species,  civilis 
und  naturalis.  Zwischen  dem  System  der  methodica  und  der  später 
geschriebenen  Isagoge  herrscht  vollständige  Übereinstimmung,  auch  in  der 
Terminologie;  den  Ausdruck  ius  in  re  im  Gegensatz  zum  iusadretn  ver- 
wendet er  bloß  in  dsr  graphischen  Übersicht,  was  Stintzing  a,  a.  0.  S.  295 
übersehen  hat.  Der  innige  Zusammenhang  beider  Schriften  ergiebt  sich  am 
besten  aus  folgenden  Bruchstücken  des  Dialogs :  Semp.  Sunt  ergo  duo  universae 
lurisprudentiae  capita,  Dominium  et  Obligatio.  Sulp,  Sunt.  Et  ad  haec  dtto 
reliqua  omnia  quae  sunt  in  legibus,  referuntur.  Nam  sunt  tdriusque  cajritis 
vel  partes,  vel  species,  vel  causae  efficientes,  vel  effectus,  vel  adfinia,  vd 
contraria,  exceptis  circtmstantiis,  quae  et  illa  et  ista  variant.  Aus  dieser 
Äußerung  geht  hervor,  daß  sich  die  beiden  Schriften  gegenseitig  ergänzen 
sollten.  Die  partes  vel  species  dominii  werden  in  cap.  II  der  meth.  erläutert. 
Dominium  dimdimus  in  directum  et  utile  et  partimur  in  proprietatem  et  usum 
fructum.   Im  cap.  III  erörtert  er  als  causae  efficientes  den  titulus  und  tnodus; 

')  Auch  in  seiner  methodica  wendet  er  diesen  Vergleich  an,  nur  erscheint  anstatt 
des  Schuhmachers  der  Wagner  s.  c.  Ill  Lii. 
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das  cap.  IV  de  effectu  behandelt  die  aus  dem  dominium  hervorgehenden 
Rechte  officia  dominii.  Hier  zeigt  sich  auch  der  Mangel  des  objektiven  Kves; 
denn  dominium  ist  selbst  das  subjektive  Eigentumsrecht,  wie  ja  auch  Apel, 
sich  an  Bartholus  anschließend,  übereinstimmend  in  der  methodica  und  in  der 
Isagoge  das  dominium  definiert  als  ius  de  re  corporali  perfede  disponendi  si 
rei  copiam  habeas:  sin  minus,  vindicandi,  nisi  vd  lege  vel  conventione  prohibearis. 
Nun  kann  man  nicht  als  Wirkungen  des  subjektiven  Rechtes  die  gleichen 
subjektiven  Befugnisse  aufzahlen;  geht  man  aber  von  der  proprietas  sxlSj  dann 
bekommt  die  Kategorie  der  effectus  oder  officia  Sinn  und  Bedeutung.  —  Im 
cap.  V  werden  als  adfinia  des  Eigentums  aufgezahlt:  XJsukapionsbesitz  und 
die  iura  in  re  specifica^  wie  Pfandrecht,  Servituten  und  Retentionsrecht.  Als 
contraria  sieht  Apel  ein  Zweifaches  an,  einmal,  was  der  Entstehung  des 
Eigentums  hindernd  im  Wege  steht;  dahin  rechnet  er  die  res  communes, 
ptMicae  universitatis,  sasrae,  religiosae  et  sanctae.  Zweitens  sind  ihm  contraria 
die  Verlust-  bezw.  Ilntergangs-Tbe  des  Eigentums,  siehe  cap.  VI  s.  0.  Die- 
selben logischen  Kategorien  wiederholen  sich  bei  den  Obligationen.  Es  fehlt 
noch  cap.  I  de  definiticne^  um  den  Zusammenhang  zwischen  der  methodica 
und  der  Isagoge  voll  zu  machen.  Auch  dieses  ist  bereits  herangezogen,  weil 
Apel  die  Definition  des  Eigentums  und  der  Obligation  bereits  vorausgeschickt 
hat.  Die  circumstantiae^  die  beide  Hauptteile  der  Rechtswissenschaft  beein- 
flussen, sind  im  cap,  VII  behandelt.  Damit  ist  das  Ineinandergreifen  beider 
Werke  klargelegt.  —  Um  den  gänzlich  subjektiven  Standpunkt  Apels  festzu- 
stellen, diene  folgendes:  Apel  hebt  cap.  IV  hervor,  daß  in  den  Wirkungen 
wie  in  den  Ursachen  verschiedene  Stufen  seien.  So  sei  die  Wirkung  der 
emptio  und  der  contumelia  eine  obligatio,  die  Wirkung  der  obligatio  eine  actio 
personalis.  Bei  diesem  Anlaß  verwirft  er  die  Meinung  von  Accursius,  welcher 
zur  lex  si  rem  cdienam  de  pignore  actione  behauptet,  die  actio  pigneraticia 
entstehe  aus  dem  vorhergehenden  Kontrakt  zu  der  Zeit,  wo  das  Pfand  hin- 
gegeben würde.  Dies  bestreitet  Apel,  denn  aus  dem  Kontrakte  entstehe  nur 
eine  bedingte  obligatio;  umsoweniger  könne  aus  diesem  Kontrakte  eine  actio 
hervorgehen,  welche  doch  bloß  die  Tochter  der  Obligation  selbst  sei;  fr.  42 
§  2  de  proc.  3,  3.  Erst  wo  die  Schuld  dem  Gläubiger  bezahlt  werde,  trete 
die  Bedingung  ein  und  die  Obligation  werde  unbedingt.  Ei^t  aus  dieser 
Obligation  entstehe  die  actio^  also  erst  nach  geraumer  Zeit.  Diese  Ansicht 
Apels  beruht  darauf,  daß  er  die  Obligation  nur  als  subjektives  Recht  auffaßt. 
Die  richtige  Entscheidung  ist  die,  daß  sofort  aus  dem  contractus  pigneraticius 
ein  objektives  obligatorisches  Yerhältnis  entsteht  und  daraus  auch  sofort  eine 
iictio  im  objektiven  Sinne.  Ob  aber  jetzt  schon  eine  subjektive  Forderung 
in  der  actio  Aufnahme  findet,  ist  eine  andere  Frage.  ^)  Interessant  ist  die 
Bemerkung  Apels  auch  deswegen,  weil  sie  zeigt,  wie  er  die  berühmte  lex, 
welche  die  von  ihm  verworfene  Lehre  von  den  Obligationen  als  alleinige  Mütter 
der  Actionen  begründen  soll,  selbst  verwertet.   Im  caput  septimum  et  uUimtim 


«)  Siehe  unter  VII  A. 
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geht  Apel  näher  auf  den  Begriff  der  circumstantiae  ein:    als  solche  zahlt  er 
auf  causay  persona,  locum,    tempus,  quantUas,  qucUitas  et  eventus  und  faßt  sie 
in  den  Qedächtnisvers :   quis,  quid,  ttbi,  quibus  auxüiis,  cur^  qtwmodo,  quando. 
Er   stellt   den    Unterschied   zwischen   circumstantiae  und  praedicamenta   fest. 
Erstere  seien  ein  accidens  konkreter  Natur,  der  Substanz  inhärierend,  letztere 
dagegen    ein   accidens   abstrakter    Natur,    von   der    Substanz   getrennt.     Die 
Punktionen  der  circumstantiae^  griechisch  ae^tödötig  genannt,  charakterisiert  er 
folgendermaßen:  H(ze  circumstantiae  hoc  offidi  habent,  ut  varient  et  dominium 
et  obliga^ionem  et  reliqua  denique  omnia  quae  in  legibus  sunt.    Aus  dieser  Be- 
schreibung geht  hervor,  daß  Apel  darunter  Tbs-Merkmale  versteht.  *)   Johann 
Apel  war  dieser  ausfuhrlicheren  Darstellung  wohl  wert.  •)     Aus  jenem  eigen- 
artigen Zeitalter,  das  mit  trotzigen  Reformideen  durchtränkt  war,  erwächst  in 
kleinerem  Maßstab  auch  ein  Beformator  des  I.-Ss  und,  was  aus  seiner  Isagoge 
deutlich  hervorgeht,    des  Rechtsunterrichts  auf  den  Universitäten,    welcher  in 
einen  traurigen  Verfall  geraten  war,   und  trotz  des  gewaltigen  Aufwandes  an 
Zeit,    den   man  dafür  in  Anspruch   nahm,    ungenügende  und  unbefriedigende 
Ergebnisse  hatte*  *)    Apel   spricht   vom   Berufe   seiner  Zeit,   die  perfecta  ars 
iuris  civilis^  von  der  Cicero  spreche,    hervorzubringen,    um  eine  systematische 
Bearbeitung  des  Civilrechtes  herbeizuführen^)  und  nicht  ohne  Orund  fühlt  er 
die  Kraft   zu    einer  solchen  Reform  in  sich.     Wenn  auch  Apel  das  romische 
I.-S.  gänzlich   mißverstanden   hatte,   so   läßt    sich  doch  dasjenige,  was  er  an 
die  Stelle  setzte,  vom  Standpunkte  des  subjektiven  Rechts  aus  als  wohldurch- 
dachtes Lehrgebäude    bezeichnen,    das    zu   Unterrichtszwecken   sich  ganz  gut 
eignet,    da   es  auf  leichtverständlichen  und  logischen  Grundsätzen  und  durch- 
greifenden Einteilungen   beruht.     Trotz    des   einfachen  Ausgangspunktes,    der 
Gegenüberstellung  von  Eigentum  und  Obligation,  umfaßt  Apels  System  durch 
die  Zuhülfenahme  jener  Kategorien  das  ganze  Sachen-  und  Obligationenrecht, 
und  auch  die  übrigen  Teile  lassen  sich  durch  die  elastischen  Begriffe  des  ad- 
finum  und  contrarium   und   der  ganz  allgemein  gefaßten  circumstantiae  daran 
angliedern.     Seine  Ideen   sind   auch  nicht    auf  unfruchtbaren  Boden  gefallen. 
Dies  beweisen  „die  mehrfach  wiederholten  Abdrücke  seiner  Werke*'  und  „der 
Umstand,   daß   um  die  dreißiger  und  vierziger  Jahre  des  16.  Jahrhunderts  in 
der  That  die  Anfange  einer  Umgestaltung  der  Lehrmethode  auf  den  Kathedern 
sich  zeigte".  *)    Von  ihm  gehen  die  Fäden  mehrerer  Theorien  aus,  die  in  der 
Folgezeit    eine   große   Rolle    spielten,   so    die    dichotomische    Einteilung    des 
Privatrechts,    die   Lehre   vom   ius  in  re   und   ius  ad  rem^   vom  Titulus  und 
Modus.    Während  Apel   die   letzteren   noch  in  gesunden  Grenzen  hielt,    smd 
sie  später  übertrieben  worden.     Für  die  Yergangenheit  ist  er  der  letzte  Aus- 


*)  Muther  und  Stintzing  a.  a.  0.  übersetzen  sie  als  „modifizierende  ü^lstftnde'^    Im 
Teil  II  dieses  Werkes  soll  noch  näher  darauf  eingegangen  werden. 
*)  Vergl.  auch  Muther  a.  a,  0.  S.  305. 
»)  S.  Muther  a.  a.  0.  S.  287  u.  bes.  S.  236  ff. 
^)  S.  corp.  leg.  p.  172  ff.  und  Köln.  Ausgabe  E.  4  ff. 
*)  8.  Muther  a.  a.  0.  S.  298. 
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lauf  er  und  Vollender  derjenigen  Qeistesrichtung,  durch  deren  Widerstand 
gegen  das  herrschende  kaiserliche  I.-S.  der  Brachylogus  entstanden  ist,  Und 
zugleich  ist  er  der  erste  Entdecker  einer  Handschrift  des  verschollenen 
Werkes.  So  bilden  denn  die  Schriften  Äpels  einen  Markstein  in  der  Geschichte 
des  I.-Ss  und  damit  auch  der  Privatrechts-Se,  und  ihn  kann  man  als 
Reformator  der  Lehrsysteme  und  des  Unterrichtsplans  auf  den  Universitäten 
bezeichnen. 

Die  Frage  nach  der  Umgestaltung  dem  I.-S.  war  der  Pol,  nach  welchem 
sich  die  Werke  der  meisten  Juristen  des  16.  Jahrhunderts  richteten.  Eine 
Ausnahme  machte  U.  Zasius  [1461 — 1535];  der  aus  Besorgnis,  daß  das  reine 
Quellenstudium  darunter  leiden  könnte,  jede  systematische  Reform  kurzer  Hand 
verwarf.  *)  Ihm  schloß  sich  Hegendorfius  [1500 — 1540]  an.  Auch  Cujaz  verhielt 
sich  aus  ähnlichen  Oründen  ablehnend  gegen  systematische  Reformen.  S.  Stintzing 
I,  S.  142,  249  ff.  und  376.  Während  Johann  Apel  die  Obligation,  trotz- 
dem er  sie  als  ins  imperfedum  bezeichnete,  doch  dem  Eigentum  als  gleich- 
berechtigtes Glied  an  die  Seite  stellte,  treffen  wir  nun  auf  zwei  zeitgenössische 
Schriftsteller,  welche  die  Obligation  zur  dienenden  Magd  des  Eigentums 
machen.  Franz  Frosch*),  ein  engerer  Landsmann  von  Apel  [f  1540],  erblickt 
in  der  reSy  welche  er  als  körperliche  Sache  auffaßt,  den  Kernpunkt  des 
privatrechtlichen  Ss,  um  deren  Erwerb  sich  alle  übrigen  Rechtserscheinungen 
drehen.  Aus  dieser  Anschauung  rührt  sein  Vorschlag,  die  Titel  der  Pandekten, 
außer  dem  einleitenden  und  den  beiden  letzten,  nach  dem  I.-S»  zu  ordnen, 
wobei  in  den  zweiten  Teil  (res)  alle  tUuli  rerum  acquirendarum,  namentlich  die 
&mtr(Kh4S  und  tdtimae  vclutUates  zu  stellen  seien.')  Frosch  untersuchte 
bei  dieser  Oelegenheit  auch  die  Reihenfolge  der  Fragmente,  welche  nach 
seinem  Befund  eine  wohlgeordnete  sei,  während  sie  nach  der  herrschenden 
Meinung  gegen  die  ars  iuris  verstieß.  —  Wie  Joh.  Apel,  so  trat  als  Reformator 
des  L-Ss  Sebastian  Derrer  auf,  indem  er  wie  dieser  zugleich  einen  Ersatz 
desselben  veröffentlichte.  *)  Abweichend  von  Apel  hält  Derrer  an  der  Vier- 
teilung des  Stoffes  fest,  abgesehen  von  der  R.-0.,  die  er  als  Einleitung  der 
Lehre  von  den  iuris  dbiecta  vorausschickt.  Als  die  vier  Teile  erscheinen 
persona^  res,  commercium^  persecuHo.  Es  ist  das  S.  des  Brachylogus,  nur  sind  an 
Stelle  der  obligatio  und  <ictio  das  commercium  und  die  persecutio  getreten. 
Was  die  letzte  Veränderung  anbetrifft,  so  läßt  schon  der  Brachylogus  den 
materiellen  Charakter  der  actiones  ganz  in  den  Hintergrund  treten.  ^)  Derrer 
hat  seinen  Plan  nicht  ausgeführt  oder  wenigstens  die  vollständige  Ausführung 


*)  In  seinem  Briefe  an  Joh.  Fichard;  Zas.  epist.  p.  381. 

*)  Isagoge  in  iuris  civilis  Studium,  Winckel,  varia  opusc.  de  exercit.  I.  Gtor.  Argent. 
1553  8*  p.  275—444.    8.  Stintzing  I  8.  253. 

*)  S.  Stintzing  Gesch.  I,  S.  255. 

^}  Inrispradentiae  liber  primus,  instar  disciplinae  institutus  et  Axiomatibus  magna 
ex  parte  conscriptus.  Authore  Seb.  Derrero,  Areflavionense  Icto.  et  Leg.  prof.  ordin.  etc. 
Lngdun.  1540,  Lovan.  1552.  S.  Aber  ihn  Stintzing  I,  S.  256. 

<)  S.  auch  Böcking  I.  8.  99. 
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nicht  Yeröffentlicht.  Das  erschienene  erste  Buch  enthält  die  It.-0.  und  die 
persona.  Die  Qruppierung  der  Lehre  von  den  Personen  derselben  beweist, 
daß  er  das  I.-S.  nicht  begriff.  Er  unterscheidet  a»  Status  ]  «)  alieni  iuris, 
ß)  sui  iuris;  b.  conditio;  a)  ingenui^  fi)  ingenuis  deteriores;  c.  defensio  (Tutda^ 
dura).  Ein  Unterschied  zwischen  Status  und  condictio  ist  nicht  vorhanden. 
Beides  sind  Bezeichnungen  für  das  objektive  personale  Kv.  Ganz  verfehlt 
ist  seine  Auffassung  der  Tutel  und  Cura.  Beide  werden  im  I.-S.  nur  von 
dem  Gesichtspunkte  aus  dargestellt,  daß  sie  die  bildenden  Faktoren  zu  eigen- 
artigen personalen  Kven  darstellen;  dagegen  kommt  der  Gesichtspunkt  der 
defensio  gar  nicht  in  Betracht.  Der  Ausdruck  commercium,  der  an  Stelle  der 
Obligation  im  S.  Derrers  erscheint,  deutet  darauf  hin,  daß  er  in  derselben  nur 
das  Triebrad  des  Yerkehrs,  des  Güterumsatzes  erblickt.  Die  res  sind  ihm 
also  die  Güter.  —  In  diesem  Zusammenhange  ist  auch  der  sog.  Ramismus  kurz 
zu  erörtern.  Er  wird  zurückgeführt  auf  Pierre  de  la  Ram6e  [1515 — 1571].  ^) 
Als  Merkmale  der  ramistischen  Methode  werden  genannt  die  quaäuar  causae, 
die  Dichotomie  und  die  tabellarische  Darstellung.*)  Hinsichts  der  meisten 
von  Ramus  entwickelten  Gedanken  gebührt  Joh.  Apel  der  Vorgang,  sofern 
dieselben  sich  auf  die  Jurisprudenz  beziehen.  So  ist  es  nur  ein  Abbild  der 
apelschen  Methode,  wenn  Ramus  auch  mit  der  definitio  beginnt  und  daran  die 
distributio  knöpft,  welche  wieder  in  eine  partitio  [partes]  und  divisio  [speciesj 
zerfallt.')  Was  Apel  divisio  im  weitem  Sinne  nannte,  heißt  bei  Ramus 
distributio,  also  nur  eine  kleine  Abweichung  in  der  Bezeichnung.  Die  quattuor 
causae  sind  aristotelischen  Ursprungs  und  aus  der  Scholastik  in  die  Rechts- 
wissenschaft herübergenommen.  ^)  Auch  die  Dichotomie  und  die  tabellarischen 
Übersichten  sind  nicht  de  la  Ram6e  eigen;  auch  sie  finden  sich  schon  bei 
Hans  Apel,  letztere  in  der  Form  von  graphischen  Übersichten.  —  Wie  groß 
der  Einfluß  des  sog.  Ramismus  auf  die  Litteratur  des  16.  bezw.  17.  Jahrh.  war, 
davon  ein  Beispiel.  Ludolph  Schrader  ^)  behauptet,  daß  die  gajanische  Tricho- 
tomie  auf  der  causa  maieridlis  beruhe,  p.  2G2.  Die.  Tutel  beschreibt  er  p.  479 
nach  den  quaMuor  causae-,  causa  efficiens  est  ius  civile;  causa  formalis  ipsa  vis 
atque  potesias  in  capite  lihero;  causa  materialis,  circa  quam  est  ipstim 
Caput  liberum,  causa  vero  finalis  est,  ut  ipsum  caput  liberum  tueatur  et  defen- 
datur.  —  In  den  Bereich  des  Kreises  von  Schriftstellern,  welche  die  Ideen 
von  Apel  und  des  sog.  Ramismus  teilen,  sind  auch  zwei  Juristen  zu  zieheD, 
welche    Stintzing   zu   der   niederländischen  Schule    rechnet.     Joachim  Hopper 

')  Seine  hieher  gehörigen  Schriften  sind:  Dialecticae  partitiones  s.  institationos 
Basileae  1572  und  Aristotelicae  animadversiones  Paris  1543, 

*)  S.  Stintzing  Gesch.  I,  S.  149. 

■)  Dialecticae  1.  c.  p.  198  sequ. 

*)  H.  Ratjen,  Vom  Einfluss  der  Philosophie  auf  die  Jurisprudenz,  besonders  von 
der  Benutzung  der  vier  Arten  des  Grundes  oder  der  Ursächlichkeit,  Kieler  ün.  Programm 
1855  glaubt,  dass  Boethius  [470  —525]  der  Vermittler  war.  Von  ihm  wird  besonders  Petrus 
de  Bella  Pertica  t  1308  hervorgehoben,  der  von  den  quattuor  causae  schon  einen  ei^ebigen 
Gebrauch  machte. 

')  Gommentarius  ad   rationem    libri  primi   institutionum   imperialium  Lipsiae  IGOC. 
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[1523 — 1576]*)  stellt  als  S.  der  Digesten  auf,  das  er  sich  zugleich  zu  eigen 
macht,  1.  de  ipso  iure,  2.  de  subiectis  vel  mcUeria  iuris  a)  persotiae  ß)  res 
3.  de  iudiciis  et  rebus  forensis.  Sieht  man  von  Nr.  1  ab,  welches  sich  als 
Einleitung  bezeichnen  läßt,  so  wäre  nach  ihm  das  S.  der  Digesten  persona^ 
res  und  actio;  allerdings  faßt  er  diese  nicht  als  objective  Rve  ;  die  cictio  ist 
ihm  lediglich  ein  prozeßuales  Rechtsmittel  und  die  res  erscheinen  ihm  als 
körperliche  Sachen  oder  aber  als  allgemeiner  verschwommener  Begriff.  Sonst 
hat  er  aber,  wie  auch  aus  meinen  Untersuchungen  hervorgeht,  die  Digesten- 
ordnung  richtig  erkannt.  Unter  subiectum  iuris  versteht  er  den  Gegenstand 
des  Urteils  und  der  Wahrnehmung  *),  also  Gegenstände  des  Rechts.  —  Matthäus 
Wesenbecks  [1531 — 1586]  S.  schließt  sich  teils  an  die  qtiattuor  causae,  teils 
an  Apels  und  Peter  Ramus  Methode  an.*)  Die  Behandlung  des  Rechtsstoffs 
gliedert  sich  darnach  unter  folgende  Gesichtspunkte:  1.  Definitio.  2.  Bivisio* 
3.  Causa  efficiens.  4.  Maieria.  5.  Forma.  6.  Finis  atque  effectus 
7.  Actiones  quae  fiascuntur,  quibus,  contra  quos,  ad  quid  competant.  8.  Cog- 
nata  et  adiacentia,  9.  Contraria.  Man  sieht,  daß  die  apelschen  Kategorien 
wiederholt  sind  ;  statt  die  actiones  als  Unterart  der  effectus  darzustellen,  werden 
sie  in  Anknüpfung  an  dieselben  verselbständigt.  Neu  treten  hinzu  materia  und 
forma,  die  aus  den  vier  causae  entlehnt  sind.  Die  personae  werden  bei  Ge- 
legenheit der  siebenten  Kategorie  behandelt.  Besonders  geistreich  ist  dieses 
S.  nicht  und  für  die  Darstellung  des  gesamten  Rechtsstoffs  untauglich,  ab- 
gesehen davon,  daß  es  der  romischen  Gedankenwelt  gänzlich  ferne  steht ;  auch 
die  Originalität  geht  ihm  vollständig  ab.  Da  ist  das  apelsche  S.  für  das 
Privatrecht  bei  weitem  vorzuziehen. 

Wir  wenden  uns  nun  zu  einer  Gruppe  von  Juristen,  die  wir  als  Ver- 
treter der  sog.  französischen  Schule  anzusehen  haben,  um  ihr  Yerhältniß 
zum  I.-S.  zu  untersuchen.  Yon  vornherein  sei  erklärt,  daß  sie  in  ihrer 
Stellung  zum  I.-S.  weit  auseinander  gehen,  so  daß  nicht  diese  ein  ver- 
einigendes Band  für  sie  bildet.  —  Gleich  der  Erste  *),  der  uns  begegnet, 
Franz  Duarenus  [1509 — 1559]  weicht  in  der  Beurtheilung  der  personae, 
res  und  actiones  nicht  erheblich  von  Johann  Apel  ab,  indem  er  sie  als 
Tbs-Merkmale,  als  attributa  oder  circumstantiae  auffaßt  ^).  Daher  sem  Aus- 
spruch :  nullam  partem  iuris  esse,  nullum  contractum,  nullum  negotium,  nullum 
fudicium,  in  quo  tractando  hi  tres  iituli  non  concurnint.  ut  ex  instit.  primum 
in  stipulatione  depersonis  qwieritur,  quae  stipulatiomm  non  contrahere  possunt, 
Sit  ne  servus  an  liber,  filim  familias,  minor ,  pupUlus  furiosus,  prodigus  etc.  de- 
inde  quaeritur  de  rebus,  quae  in  stipulationem  veniunt,  sit  ne  sacra,  publica 


')  de  iuris  arte  libri  tres  Lovan.   1553. 

*)  Vergl.  Stintzing  I,  S.  346. 

')  Prolegomena  Lips.  1584.    S.  über  ihn  Stintzing  I,  S.  351  ff. 

*)  Wir  könnten  auch  noch  Pierre  Lorioz  1628—1573  erwähnen.  Er  hatte  die  Ab- 
sicht, ein  Rechts-S.  auf  Grund  des  I.-S.  zu  schreiben,  brachte  es  aber  nur  zur  Lehre  von 
den  Personen;  s.  Stintzing  I,  S.  373  f.     S.  auch  weiter  unten  bei  Vultejus. 

')  Vergl.  Hb.  1  disp.  c.  55  de  compositione,  ordine  ac  methodo. 
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religiosay  corporalis,  propria  vel  aliena:  et  tandetn  de  actionibus  sU  tie  in 
persmiam  an  in  rem,  honae  fidei,  an  strida,  te^nporali^,  an  perpetua  cioilis  an 
praetoria.  An  Duarenus  hat  sich  auch  Franziskus  Balduinus  [1520 — 1573]  *) 
angeschlossen.  Mit  Recht  kann  man  aber  dieser  Auflfassung  entgegenhalten, 
daß  darnach  Gaius  ein  Stümper  gewesen  sei,  weil  er  bloß  drei  derartige 
allgemeine  Merkmale  angenommen  habe.  Dies  betont  Giphanius  in  seiner  oeco- 
namia  iuris  p.  6  und  Camm.  p.28.  Andererseits  aber  muß  man  Duarenus  und  Balduin 
vorwerfen,  daß  sie  nicht  die  gajanische  Lehre  durch  eine  andere  ersetzt  haben, 
wie  dies  von  Apel  geschehen  ist.  Denn  wenn  die  persanae,  res  und  actiones 
bloß  allgemeine  Kategorien  wären,  so  hätten  sie,  konsequenter  Weise,  die 
Mangelhaftigkeit  erkennen  und  beseitigen  müssen  *).  Was  die  Frage  nach  der 
Stellung  der  Obligationen  anbetrifft,  so  sind  beide,  wie  alle  Schriftsteller  des 
16.  Jahrhunderts,  weit  davon  entfernt,  sie  zu  den  Aktionen  zu  rechnen.  Wie 
die  Stimmung  in  jener  Zeit  gegen  die  Lehre  der  Glosse  war,  beweist  auch 
derUmstand,  daß  em  älterer  Kollege  vonDuarenus,  Eguinarius  Baro  [1509 — 1550], 
aus  Unkenntnis  dem  Theophilus  vorwirft,  er  sei  durch  die  Glosse  irregeleitet 
worden').  —  Der  Schüler  Duarens,  Hugo  Donellus  [1527 — 1591],  erweiterte 
den  Gedanken:  sed  et  iuris  civilis  duo  haec  capüa  summa  esse:  dominium  et 
obligationem*)y  welche  Apel  in  seiner  Isagoge  aufgestellt  hatte  ^).  Er  will 
im  Gegensatz  zu  Apel  und  seiner  Schule ')  eine  weitherzigere  Auffassung  des 
Privatrechts  zur  Geltung  bringen,  indem  er  auch  die  iudida  dazu  rechnet: 
partem  optimam  iuris  et  unicam  rafionem  nostri  obtinendi.  So  gelangt  er  an- 
scheinend unmittelbar  zu  zwei  Teilen  des  Privatrechts,  zum  ius  nostrum  und 
zur  ratio  nostri  obtinendi^  doch  ist  ihm  dominium  und  obligatio  auch  für  den 
erstem  Teil  zu  eng;  er  rechnet  dazu  auch  die  persönlichen  Güter,  von  welchen 
er  vier  aufzählt:  pita,  incolumitas  corporis,  libertas,  existimcUio^  femer  den 
Gebrauch  an  res  sacrae,  religiosae,  communes,  publicae;  dann  das  Recht  des 
gutgläubigen  Besitzers,  das  Pfandrecht,  die  Emphyteusen  superficies^  Servitutes. 
Es  ist  jedoch  daran  zu  erinnern,  daß  Apel,  wie  die  frühere  Übersicht  zeigt, 
das  dominium  nicht  im  engem  Sinne  aufgefaßt  hat,  sondem  auch  schon 
die  von  Donell  angeführten  dinglichen  Rechte  als  partes  bezw.  species 
bezw.  adüna  desselben  heranzieht;  unter  der  letztem  Kategorie  auch 
den  Ersitzungs-Besitz ,  den  er  quasi -dominium  nennt.  Die  res  extra 
commercium  erscheinen  bei  ihm  als  contraria  des  dominium;  die 
iudicia  als  effedus  des  Eigentums  und  der  Obligation.  Die  persona  tritt 
unter  den  circumstantiae  auf.    Alle  jene  Rechte  bezeichnet  Donell   mit  dem 

^  in  seinem  Eommentarius  in  libro  IV  instit. 

*)  Allerdings  verlangt  Duarenus  in  seinem  berühmt  gewordenen  Briefe  an  A.  Gaillart, 
abgedruckt  bei  Winckel,  varia  opusc.  p.  499  aus  dem  Jahre  1544  eine  systematische  Ordnung  der  in 
den  Digesten  ohne  System  zerstreuten  Einzelheiten,  ohne  jedoch  ein  eigentliches  8.  aufzustellen. 

")  Commentarii  ad  institutiones. 

^)  An  Apels  Lehre  schloss  sich  auch  Mynsinger  an  in  seinem  Kommentar  zu  den  I. 
in  rub.  de  rerum  div.  n.  2. 

')  Vergl.  Tom.  I  lib.  II  cap.  VIII  p.  227  ff. 

*)  non  dixi  dominio  et  obligatione  ut  nonnulli.... 
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Aasdrucke  nostrum.  Letzteres  unterscheidet  er  in  ein  nostrum  im  engern 
Sinne  und  quod  nobis  debeatur.  Das  nostrum  im  engem  Sinne  definiert  er: 
proprie  nostrum  voco,  quod  ita  nostrum  factum  est,  ut  nulla  ex  parte  sit  alterius; 
et  ut  nostrum  amplius  fiat,  alterius  factum,  aut  tradUionem  ullam  non  desiderat. 
Das  Zweite  dagegen:  dehetur  nobis  id,  ad  quod  praestandum  nobis  alitM  obli- 
ffcUus  est.  Id  priusquam  nobis  a  debitore  praestetur,  si  quidem  dare  oportet^ 
nandum  re  nera  nostrum  est:  sed  debitor  est  dominus  et  ut  in  nos  transferat, 
petimus  •  •  •  0  ^^^  ^  nostrum  cuiusque,  seti  quod  nostrum  est,  duabus  his 
rebus  continetur,  eo  quod  proprie  nostrum  est,  et  obligatione  nobis 
rede  quaesita.  Trotz  des  erweiterten  Gesichtskreises  yon  Donellus  liegt 
doch  seiner  Einteilung  des  nostrum  der  Gedanke  des  ius  in  re  und  des  it4S  ad 
rem  zu  Grunde.  Den  Ausdruck  ius  ad  rem  hat  aber  Donellus  meines  Wissens 
selbst  nicht  gebraucht,  wenn  auch  einzelne  Wendungen  den  Begri£f  ziemlich 
deutlich  ausdrücken').  Das  System,  welches  wir  aus  Donells  Kommentaren 
erkennen  können,  wird  von  Stintzing  I  S.  379  nicht  richtig  wiedergegeben. 
Denen  unterscheidet  in  lib.  I  cap,  2  operis  et  iuris  civilis  partitio  zwei  Teile 
der  Priyatrechtswissenschaft,  sie  mim  iuris  omnis  constttuH  ratio  esty  ut  in  eo 
insint  natura  Juiec  duo,  de  quibus  quaeratur;  ius  ipsum  seu  lex,  qvm  con- 
sütuit  et  res  eo  iure  constituta  .  .  .  Prius  est  enim,  vt  sit  aliquid,  quod  sequi 
pro  imperio  debeamus.  Proodmum,  ut  novimus,  quodam  id  sit,  ut  sie  deinde 
eognitum  aut  sequamur  ipsi,  quo  aliis  praestemus  aut  alios  nobis  praestare 
dectretantes  ad  id  revocemus.  Diese  Zweiteilung,  sagt  Donell,  befolgen  auch 
die  I.  und  die  Pandekten.  Diese  höchste  Einteilung  hat  Stintzing  übersehen. 
Es  ist  die  gleiche  Einteilung,  welche  Derrer  3.  Teil  und  Hopper  entwerfen: 
1.  Ius,  ipsum  ius,  lex  ipsa,  2.  iuris  obiectum  [suhiectum]  nach  Donell  res  ein- 
schließlich des  Prozesses  genau  wie  Derrer.  Erst  das  ius,  welches  sich  auf  die 
res  in  diesem  weiten  Sinne  bezieht,  teilt  dann  Donell  in  cap.  I  im  Sinne  der 
Kechtswissenschaft  ein  in  die  cognitio  eius,  quod  cuiusque  est  und  in  die  ratio 
iuris  nostri  obtinendi.  Die  einschlägige  Stelle  lautet:  Cum  ius  civile,  qua  parte 
de  iure  suo  cuique  tribuendo  praecipit,  in  his  duabus  rebus  tamquam  partibuSy 
cUque  hoe  ordine  versetur,  in  eius,  quod  cuiusque  est,  cognitione,  et  eius  cogniti 
ebtinendi  ratione  .  .  .  Res  faßt  hier  Donell  in  jenem  allgemeinen  Sinne  auf, 
dem  wir  schon  oft  begegnet  sind.  Der  erstere  Teil  zerfallt  dann  wieder  in  das 
ius  positum  in  persona  und  positum  in  rebus  externis.  Yom  zweiten  Teil  sagt 
er  iuris  autem  nostri  obtinendi  ratio  consistit  in  iudiciis.  Er  zerlegt  ihn  also 
nicht  weiter  in  Teile.  Aus  seinen  zwölf  Büchern  über  diese  Materie  läßt  sich 
folgendes  S.  erkennen:  lib.  17  und  18  von  den  Prozeßpersonen ;  lib.  19  und 
20  erbrechtliche  und  dingliche  Klagen;  die  ersten  drei  Kapitel  des  lib.  21  sind 
einer  allgemeinen   Betrachtung  und  Einteilung  der   actiones  in  personam  ge- 

')  Er  verweist  auf  1.  D.  de  eo  quod  certo  loo:  [ad  suum  pervenire];  1.  cum  duabus 
{  idem  respondit,  bi  socius  D.  pro  socio  »  fr.  52  §  10  pro  socio  17,  2;  1.  repetitio  D.  de 
condict  ind.  =»  fr.  44  de  cond.  ind.  12,  6;  repetitio  nulla  est  ab  eo  qui  suum  recepit, 
tametid  ab  aUo  quam  yero  debitore  so'utum  est.  S.  über  die  Bedeutung  des  suum  recipere 
oben   S.  62. 

*)  Auf  einen  fthnlicben  Gedanken  stossen  wir  bei  Brinz  S.  unter  X  dieser  Abb. 
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widmet;  derea  Einzelheiten  hat  er  schon  bei  den  Obligationen  behandelt.     Hier 
ist  er  also  seinem   S.  der  Bequemlichkeit  zuliebe  untreu  geworden ;    der  Rest 
des  Buches  behandelt  die  in  integrum  restitutio;  lib.  23,  24  und  25  enthalten 
den  Gang  des  Verfahrens  und  den  größten  Teil  der  Beweismittel  u.  s.  w.;  lib.  26 
Ablehnung  und  Ausschließung  der  Eichter  und  Eid;   lib.  27  res  iudicata  und 
befteficium  competentiae ;  lib.  28  Geständnis  und  das  Bechtsmittel  der  appellatio. 
Eine    besonders   gute   Systematik   läßt   sich  darin  nicht  erblicken;  da  ist  der 
dritte  Teil  des  T.-Ss.  feiner  gegliedert ;  s.  unter  X  dieser  Abh.  —  Erst  die  Unter- 
einteilungen unterscheiden   also  Donells   S.   von   demjenigen   Derrers.     Beim 
ius  nostrutn  macht  er  dann  in  lib.  II  c.  VIII  noch  die  bereits  dargestellte  Ein- 
teilung in  ein  iv^  nostrutn  im  engem  und  weitern  Sinne.    Unter  Letzteres  fallen 
die  Obligationen.  Auf  das  ius  nostrutn  i.  e.  S,  oder  ius  proprie  nostrutn  bezieht 
sich  eine  Untereinteilung  allein  ius  nostrutn^  inpersotiacuiusqueMni'mrebus  externis 
posäutn.     Das   donellsche  S.  ist  also  folgendes  I.  ius  ipsum,  lex  ipsa,    11.  res 
iure  constituta^  a)  cognitio  iuiis  tiostri  o)  ius  proprie  nostrutn  aa)  ius  in  persona 
positum;  ßß)  ius  in  rebus  extemis  positum  ß)  quod  nobis  debetur;  b)  ratio  iuris 
nostri  obtitietidi.  —  Über   die   Digestenordnung  urteilt  Donell  ähnlich  wie  sem 
Lehrer  Duaren  *).  Wer  hoffe,  darin  ein  System  zu  finden,  sei  schwer  getäuscht. 
Sein    Urteil  faßt  er  so  zusammen.    Et  haec  guidem  in  coUoratione  sutntnorum 
generutn  et  partium  totius  operis  perturbatio  et  confusiö  rerum  est.    Quid 
dicam  iam  de  singulorum  ä  specialium  titulorum  tractatiotie?  .  .  .    SutU   enim 
illic  fragmenta  tantum  ex  variis  veterum  scpriptis  colleda;   sed  et   eadem    tu- 
multuarie,  et  tä   quidq.  legentib,  occurerat,    ut  plurimum  in  singulos  titulos  ita 
cotigesta,   ut  proiecta   et   infarta  verius  dici  possint,  quam  in  eos  collata. 
Daß  dies  Urteil  in  letzterer  Beziehung  verfehlt  ist,  dürfte  nach  Blühmes  Unter- 
suchungen unzweifelhaft  sein.    Aber  auch  die  erste  Behauptung  ist  unrichtig, 
wie  ich  S.  53  £f.  nachgewiesen  habe.    Allerdings    sein   S.   ist  nicht  darin  zu 
finden,    wohl   aber  die  gajanisch-hermoganianische  Anordnung.  —  In  lib.  II 
cap.  II  setzt  sich  Donell  mit  dem  römischen  I.-S.  und  fr.  41  de  leg.  1,  3  von 
Ulpian  auseinander  und  sucht  sie  mit  seinem  S.  derart  zu  vereinigen,   daß  er 
seinem  die  erste  Stelle,  dem  I.-S.  nur  eme  erklärende  bezw.  ausführende  Rolle 
innerhalb  seines  Ss    anweist;    die  divisio  ülpiani  setze  sein  S.  notwendig  vor- 
aus.   Donell  behauptet,    daß   Gaius  auch   vom  ius  nostrum  vom  ius  cutusque 
ausgehe,   daher  sei  dasselbe  die  notwendige  Grundlage   des  I.-Ss,    obschon  es 
Gaius  nicht   erwähne.     Das  ius  quod  pertitiet  ad  personas   sei  nun  eins  mit 
seinem  ius  positum  in  persona,  das  itAS  q.  p.  ad  res  falle  zusammen  mit  seinem 
ius  positum  in  rebus   extemis   und   das   iW   q.  p.    ad   actiones  endlich  ent- 
spreche der  ratio  iuris  twstri  obtitiendi.  —  Das.  ganze  Lehrgebäude  von  Donell 
ist  nun  auf  das  subjektive  Hecht  zugeschnitten;  schon  der  Ausdruck  ins  nos- 
trum läßt  kaum  einen  Zweifel  aufkommen;    der   letzte    wird  gehoben    durch 
den     zweiten    Teil     des    ius      twstrutn,     durch    das    quod   fwbis  debetur^). 

')  S.  oben  S.  58. 

*)  Seine  Auslegung  des  fr.  ult.  de  iust.  et  iure  in  cap.  IV  lib.  I  ist   ebenfalls   rein 
subjektivistisch;   s.  darüber  unter  XI  der  Abb. 
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Wie  kann  nun  aber  das  gajanische  S.,  welches  von  dem  objektiven  Bv.  aus- 
geht, zu  Donells  S.  der  subjektiven  Rechte  passen?  Dies  bringt ' Donell  da- 
durch fertig,  daß  er  Gaius  unterschiebt,  gerade  das  Fundament,  das  ius  nöS' 
trum  in  seinem  Lehrbuch  für  angehende  Juristen  ausgelassen  bezw.  still- 
schweigend vorausgesetzt  zu  haben.  Erst  eine  Verbindung  von  Donells  8. 
mit  dem  gajanischen  hätte  also  den  Römern  das  volle  Verständnis  des  Rechts 
gewähren  können!  Was  berechtigt  aber  Doneil  zu  einer  derartigi^n  Über- 
hebung? Er  hat  es  hier  nicht  nur  mit  Qaius  zu  thun,  den  ja  aufch  einige 
Neuere  als  Provinzialjurist  kalt  stellen  wollen  ^),  sondern  mit  der  ganzen  klassischen 
Jurisprudenz.  Nirgends  geht  dieselbe  vom  ius  nastrum,  vom  subjektiven  Recht  aus. 
Oerade  diese  Zumutung,  welche  Donell  den  klassischen  Juristen  machen  muß, 
um  ihr  S.  mit  dem  seinigen  zu  vereinigen,  sie  hätten  in  ihren  Lehrbüchern  das 
Caput  und  fundamentum  ausgelassen,  beweist,  daß  sie  nicht  vom  subjektiven 
Recht,  sondern  vom  objektiven  Rv.  ausgegangen  sind.  Wie  sollten  denn  die 
klassischen  Juristen,  die  geistig  mindestens  ebenso  hoch  standen  wie  Donell, 
in  ihren  Schriften^  die  für  die  Einführung  in  die  Rechtswissenschaft  bestimmt 
waren,  gerade  den  Hauptbegriff  ausgelassen  haben,  falls  sie  wirklich  von  dessen 
Bedeutung  ebenso  durchdrungen  waren,  wie  Donell?  —  Doch  davon  abgesehen, 
untersuchen  wir  zunächst,  wie  sich  das  iu^  q,  p.  ad  persona^  zum  ius  nostrum 
posüum  in  persona  von  Donell  verhält.  Unter  IX  C.  wird  nachgewiesen,  daß 
hier  Gaius  die  Mannigfaltigkeit  der  in  der  Rechtswelt  sich  bildenden  personalen 
Rve  darstellt.  Gerade  beim  personalen  Rv.  tritt  die  Unabhängigkeit  des  ob- 
jektiveu  Rves  vom  subjektiven  Recht  im  technischen  Sinne  am  deutlichsten 
hervor.  Schroff  und  jeder  Vermittlung  unzugänglich  zeigt  sich  die  Ver- 
schiedenheit zwischen  der  klassischen  Auffassung  und  der  von  Donell,  sobald 
derselbe  genauer  auf  seine  vier  subjektiven  persönlichen  Rechte  eingeht,  vita, 
incotumäas  corporis,  Überlas,  existimatio.  Wer  beim  römischen  ius  personarum 
darnach  sucht,  ma^cht  sich  vergebliche  Mühe.  Allein  auch  sein  ius  nostrum 
in  rebus  externis  ist  nicht  identisch  mit  dem  ius  q.  p.  ad  res.  Donell  faßt  hier 
letztere  als  körperliche  Sache  auf;  auch  bei  der  Obligation  ist  ihm  die  res 
id  quod  nobis  dehetur;  endlich  ist  die  cuiio  im  Sinne  der  klassischen  Juristen 
auch  nicht  das  subjektive  Rechtsmittel  zur  Erlangung  „des  unsrigen^.  Ich 
verweise  hier  auf  meine  Ausführungen  unter  Yill  A.  Donells  Beurteilung  des 
fr.  41  von  Ulpian  leidet  von  vornherein  daran,  daß  sie  von  einer  falschen 
Voraussetzling  ausgeht.  Ulpian  will  keine  divisio  aufstellen,  wie  Gaius,  son- 
dern jedem  Lehr-8.  den  Wink  geben,  ein  Hauptgewicht  auf  die  Darstellung 
der  Entstehungs-,  Änderungs-  und  Untergangs-Tbe  der  objektiven  Rve  imd 
damit  auch  der  subjektiven  Rechte  zu  legen;  s.  unter  XI  dies.  Abh.*)  Insofern 
konnte  auch  Donell  darnach  vorgehen,  was  er  auch  gethan  hat,  indem  er  bei 
den  einzelnen  Rechten  Erwerb  [Inhalt]  und  Verlust  unterscheidet.  —  Passe 
ich  die  Ergebnisse  meiner  Untersuchung  zusammen,  so  kann  ich  nicht  in 
die    übliche   Beurteilung  Donells   einstimmen.     Er  ragt  nicht  über  seme  Zeit 


»)  H,  unter  X  dieser  Abb. 
^  8.  auch  oben  S.  48. 
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hinaus;  sein  S.  ist  nicht  grundverschieden  von  den  anderen,  die  das  16.  Jahr- 
hundert hervorgebracht  hat  und  seine  Auffassung  der  Quellen  ist  nicht  tiefer 
und  nicht  gründlicher  als  die  seiner  Zeitgenossen.  Im  Gegenteil  wird  sich 
ergeben,  daß  ihn  z.  B.  Cuiaz  in  dieser  Beziehung  übertroffen  hat.  Wenn  Stintzmg 
a.  a.  0.,  8.  381  sagt:  »um  Donells  Bedeutung  ganz  zu  würdigen,  wäre  es 
nötig,  in  einzelne  Theorien  einzugehen  und  zu  zeigen,  wie  er  mit  tiefem 
Verständnis  der  Bechtsinstitute  logische  Folgerichtigkeit  und  rationelle 
Exegese  verbindet."  Wir  haben  oben  S.  62  f.  Donells  Auffassung  der  res 
credäa  untersucht.  Wir  sind  nun  nicht  gerade  der  Meinung  von  Heimbach  *), 
der  ohne  nähere  Begründung  folgendes  Urteil  über  die  einschlägigen  Aus- 
führungen Donells  fallt:  „Nicht  anders  [als  Baro,  Gujacius,  Merillius]  verfährt 
auch  Hugo  Donellus,  der  seine  Unkenntnis  der  Sache  hinter  einem  un- 
geheuren Wortschwall  zu  verbergen  sucht.*'  Allein  hervorzuheben  ist, 
daß  er  so  wenig  wie  seine  Zeitgenossen  von  den  res  in  gajanischem  Sinne 
mit  Einschluß  der  res  creditae  ein  Yerständnis  hatte.  Seinem  Charakter,  seiner 
Gelehrsamkeit  alle  Ehre,  aber  der  Geschichtschreiber  soll  nicht  vergessen,  daß 
er  etwas  Höherem  dienen  muß,  der  Wahrheit.  Ihr  vor  allem  die  Ehre.  An- 
dererseits muß  rühmend  hervorgehoben  werden,  daß  Donell  sich  von  den  Aus- 
wüchsen des  Bamismus  und  der  Lehre  vom  itis  in  re  und  ad  rem  femgehalten 
hat  und  daß  sein  gewaltiges  Werk  ein  folgerichtiger  Ausdruck  seines  zur  Dar- 
stellung der  subjektiven  Hechte  wohl  geeigneten  und  tüchtigen  Ss  ist. 

Zwei  französische  Schriftsteller,  welche,  wie  sich  zeigen  wird,  ein  ein- 
heitliches Ghmzes  bOden,  nehmen  zum  I.-S.  eine  eigenartige  Stellung  ein. 
Franz  Connanus  [1508 — 1551]*)  interpretiert  die  gajanische  Trichotomie  im 
Tone  der  Selbstverständlichkeit  so :  Nullum  nam  itis  est  quod  tum  aut  de  nobis, 
aut  de  rebus  nostfis,  aut  de  iis  ipsis  quae  facimus  et  dicimus,  constitutum  sä. 
Die  Meinung  sei  verfehlt,  wonach  Gaius  die  actiones  im  technischen  Sinne  zur 
letzten  Kategorie  gerechnet  hätte,  denn  die  gerichtlichen  Klagen  gehörten  zu 
den  res  nostrae.  Wäre  diese  Meinung  richtig,  so  genügte  statt  der  Drei- 
teilung eigentlich  eine  Zweiteilung.  Die  Aktionen  seien  die  unvermeidlichen 
und  unentbehrlichen  Diener  und  Begleiter  der  res.  Wenn  man  nun  die  Ak- 
tionen für  so  wichtig  halte,  daß  man  ihnen  ein  Hauptstück  des  Ss  zuweise, 
so  müsse  man  die  Obligationen  und  die  Prozesse,  welche  ihnen  vorausgehen, 
bezw.  sie  begleiten,  in  dasselbe  Haüptstück  verlegen.  Es  gebe  kein  Recht, 
dem  nicht  eine  Obligation  und  damit  eine  Klage  und  ein  Gericht  zukomme. 
Erwerbe  man  durch  Eintritt  in  die  vacua  possessio  Besitz  und  Eigentum,  so 
würden   sofort  Alle    uns  gegenüber  gewissermaßen   obligiert,   uns   in  unserm 


0  Creditum  S.  73. 

•)  S.  lib.  I  1.  c.  cap.  I  p.  108  und  Hb.  V  cap.  I  p.  471.  Für  ihn  und  seine  Beur- 
teilung des  I.-Ss  ist  es  bezeichnend,  dass  er  Gaius  in  die  Zeiten  Justinians  versetzt»  trotz 
fr.  7  pr.  de  reb.  dub.  34,5;  s.  p.  139  1.  c.  Ist  Gaius  auch  des  klassischen  Nimbus  be- 
raubt, dann  dürfte  der  letzte  Schutz,  den  der  „Provinzialjurist^^  immerhia  noch  besitzt, 
gefallen  sein. 
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Besitz  nicht  zu  stören,  obschon  sie  es  vorher  nicht  gewesen  wären ').  Daher 
seinen  ius,  obligatio,  actio  und  iudicium  Eins  und  Dasselbe,  und  es  genüge 
daher  vollständig  zu  sagen,  das  Recht  bestehe  in  der  Person,  in  unseren 
Sachen  und  in  unseren  Handlungen;  aus  diesem  Becht  gehe  die  obligatio  her- 
vor, diese  erzeuge  die  actio  und  diese  führe  den  Prozeß  herbei.  Gaius  und 
Justinian  hatten  die  aus  Eontrakten  und  Delikten  hervorgehenden  Obligationen 
zu  den  res  gerechnet  und  damit  auch  die  Klagen.  Wie  man  dann  noch  be- 
haupten könnte,  den  Klagen  sei  trotzdem  noch  ein  besonderer  Teil  zugewiesen 
worden,  darüber  wolle  er  keine  Worte  mehr  verlieren.  Daher  sei  es  das 
Richtige,  Personen,  ünsre  Sachen  und  unsre  Handlungen  zu  unterscheiden, 
welch  letztere  Aristoteles  öwaXldy^iara  nenne  und  in  Kontrakte  und  Delikte 
einteile.  Wenn  vielleicht  jemand  behaupte ;  dies  sei  nicht  im  Sinne  von 
Gaius  und  Justinian,  so  könne  ihn  das  nicht  davon  abbringen,  selbst  diese 
Einteilung  aufzustellen ;  er  halte  sie  für  die  einzig  richtige,  und  ihr  werde  er 
in  seinem  Werke  folgen.  Er  ist  jedoch  persönlich  fest  davon  überzeugt,  daß 
Gaius  mit  adiones  gewisse  menschliche  Handlungen  gemeint  habe.  Diesei* 
Überzeugung  gibt  er  in  lib.  V  cap.  I  jp.  474  nochmals  Ausdruck.  Der  beste 
Ausdruck  sei  der  von  Aristoteles  gebrauchte,  dem  die  Römer  leider  eine 
engere  Bedeutung  beigelegt  hätten,  und  daher  für  das,  was  er  darunter  meine, 
keinen  einheitlichen  Ausdruck  hätten.  Er  verweist  auf  L  XIX  de  verb.  obl.j 
wo  die  Bedeutungen  von  c^t^s,  contradas  gestum  erklärt  werden.  Nach  seiner 
Darlegung  versteht  er  also  unter  actiones  oder  öwaUdy^iara  Tbe,  die  in  Hand- 
lungen bestehen,  gleichgültig  ob  in  Kontracten,  Pacta,  Konventionen,  Testamenten, 
Delikten  u.  s.  w.  Diese  Ansicht  stimmt  natürlich  mit  dem  Inhalte  der  I. 
nicht  überein,  was  Connanus  für  die  Richtigkeit  seiner  Meinung  belanglos  erklärt. 
Auch  er  tritt  also  mit  vollem  Bewußtsein  als  Reformator  des  Ss  auf.  Man 
sieht,  daß  er  die  Aktionen  im  Sinne  eines  durch  Handlungen  gebildeten  Tbes 
auffaßt,  welcher  die  Personen  untereinander  und  mit  den  Sachen  einander 
verbinden  solle,  eine  Auffassung,  die  auch  später  oft  wiederkehrt. 
Faßt  man  eben  die  zwei  ersten  Gegenstände  als  Subjekt  und  Objekt  auf, 
so  liegt  nichts  näher,  die  actio  als  Medium  zu  bezeichnen,  welches  beide  mit- 
einander verbindet.  Oonnanus  führt  auch  aus,  daß  zuerst  nur  der  Tausch  ein 
omdUayua  war,  im  Wachsenden  Verkehr  jedoch  seien  alle  anderen  hinzugetreten, 
so  daß  also  nach  ihm  die  menschlichen  Handlungen  in  diesem  Sinne  die 
Grundlage  und  das  Bindeglied  des  menschlichen  Verkehrs  bilden  postea 
Omnibus  omnium  generum  commerdis  est  communicatum,  quae  olim  sola  permu^ 
tatione  exercebatitur.  Connanus  Ansicht  findet  sich  in  gewissem  Sinne  ver- 
treten im  Code  civil  in  den  3  Teilen  Vetat  de  personnes,  des  biens  et  des 
differenJtes  manieres  dont  on  acquiert  les  biens ,  doch   darüber  später.    Nimmt 


0  Die  kritische  Stelle  lautet:  imo  nullum  ius  est,  cui  non  sit  aut  a  natura  aut  a 
lege  data  quaedam  obligatio  tamquam  comeg  et  adiutrix:  ut  si  opus  sit,  actionis  mi- 
nisterio  iudiciorum  se  tueatnr  authoritate:  velut  si  in  vacua  venerim,  effectus  sum  pos- 
sessor  et  dominus :  et  quamvis  ulla  certa  obligatione  nemo  mihi  teneatur,  tarnen  omnes 
quodammodo  mihi  obligati  sunt  ad  hoc,  ut  ne  meam  possessionem  interpellent. 
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man  das  connanische  8.  von  seiner  besten  Seite,  so  enthält  es  die  drei  Vor- 
aussetzungen der  regelmäßigen  Entstehung  eines  subjektiven  Bechts: 
Rechtssubjekt,  Rechtsobjekt  und  Handlungen.  ^)  Allein  diese  ließen  sich  etwa 
als  S.  des  heutigen  „allgemeinen  Teils^  benützen,  jedoch  nicht  als  S. 
des  gesamten  Privatrechts.  Faßt  dagegen  Connanus  die  res  als  subjektive 
Rechte  *),  dann  stehen  die  drei  Teile  in  keiner  logischen  Verbindung.  ^)  Auch 
seine  Ansicht,  daß  die  Obligation  im  gewissen  Sinne  und  damit  actio  und 
iudicium  notwendige  Zubehöfungen  eines  jeden  Rechts  seien  und  daher  von 
diesem  nicht  zu  trennen  wären,  ist  m.  E.  unhaltbar.  Hier  ist  Connanus 
Vorgänger  vieler  neuerer  Schriftsteller,  welche  über  die  Rechtswelt  ein  Netz 
ungezählter  Ansprüche  bezw.  Verpflichtungen  ausbreiten  wollen.  Connanus 
läßt  sofort  mit  meinem  Erwerb  des  Besitzes  oder  Eigentums  imgezählte  Obliga- 
tionen aller  übrigen  entstehen,  mich  nicht  zu  stören  m.  a.  W.  ungezählte  Ansprüche 
auf  die  Unterlassung  der  Störung.  Die  dinglichen  Rechte  erscheinen  also  nach 
ihm  in  Begleitung  einer  unbestimmten  Anzahl  von  Ansprüchen  und  Verpflich- 
tungen ;  ganz  ähnlich  nach  jenen  Neueren,  um  einen  zu  nennen  Bierling,  Kritik 
n,  S.  179.  Prinzipienlchre  I,  S.  299.  In  diesem  Zusammenhang  steht  auch 
die  moderne  Lehre  von  absoluten  und  relativen  subjektiven  Rechten.  Hierorts 
sei  soviel  bemerkt,  daß  diese  Anspruchstheorie  vollständig  unrömisch  ist;  sie 
mag  ja  ein  folgerichtiger  Auswuchs  der  ausschließlich  zur  Herrschaft  gelangten 
Theorie  vom  subjektiven  Recht  sein,  ist  aber  dann  ein  Beweis,  daß  etwas 
ungesundes  in  dieser  selbst  stecken  muß.  Die  Römer  wurden  vor  derartigen 
Anschauungen  schon  dadurch  bewahrt,  daß  sie  ihren  Ausgang  nicht  vom 
subjektiven  Recht  nahmen,  sondern  vom  objektiven  Rv.,  welches  sie  unab- 
hängig von  den  daraus  entstehenden  subjektiven  Rechten  dachten«  Letztere 
sind  ihnen  Rechtserscheinungen  zweiter  Ordnung.  Infolgedessen  kannten  sie 
auch  keine  primäre  Einteilung  der  Rechte  in  absolute  und  relative.  Praktisch 
wie  sie  waren,  faßten  sie  erst  dann  den  Anspruch  [die  Forderung]  ins  Auge, 
wenn  das  objektive  dingliche  Rv.  in  einen  solchen  thatsächlichen  Zustand  ge- 
raten war,  det  mit  ihm  selbst  in  Widerspruch  steht.  Dieser  Anspruch  ist 
aber  immer  gegen  eme  bestimmte  Person  gerichtet.  Es  ist  daher  falsch,  wenn 
Connanus  behauptet,  jedes  Recht  habe  als  notwendige  und  sofortige  Pertinenz 
eine  Obligation,  damit  eine  Aktion  und  ein  Judizium.  Für  die  größere  Gruppe 
von  objektiven  Rven  hatten  die  Römer  gar  kerne  Veranlassung,  dies  anzu- 
nehmen ;  im  Gegenteil.  Befinden  sich  dieselben  im  normalen,  also  erwünschten 
Zustand,   dann  bleiben  ihnen  derartige  Ansprüche  fern.     Da  aber  im  mensch- 


■)  Zu  dieser  Auffassung  berechtigt  sein  Ausdruck  ius  consistit  in  persona  in  rebus 
et  in  facti»  et  dictis.  In  seinem  pars  de  rebus  behandelt  er  bloss  das  Recht  an  körperlichen 
Sachen.    S.  lib.  III  und  Hb.  IV. 

»)  Auch  zu  dieser  Anschauung  giebt  uns  Connanus  Anlass,  wenn  er  die  obligatio  zu 
den  res  rechnet.     S.  auch  lib.  III  c.  II.  10. 

•)  Es  sei  schon  hier  hervorgehoben,  dass  Brinz  in  der  Einleitung  zur  ersten  Aufl. 
seiner  Pandekten  IX  und  X  das  I.-S.  in  diesem  Sinne  aufgefasst  hat,  also  in  die  Fusstapfen 
von  Connanus  getreten  ist. 


Digitized  by 


Google 


Gonnanus  und  sein  S.  —  Bodinus.  105 

liehen  Leben  auf  dauernd  normale  Zustande  nicht  zu  rechnen  ist,  so  trennen 
die  Römer  diese  objektiven  Rve  auch  in  dem  Entwickluugsstadium,  wo  sie 
Ansprüche  erzeugen  und  in  gerichtlicher  Geltendmachung  begriffen  sind.  In 
dieser  Lebensphase  nennen  die  Römer  die  objektiven  Rechts- 
verhältnisse Aktionen.  Davon  giebt  es  aber  eiue,  jedoch  unterge- 
ordnete Ausnahme.  Da  nämlich  die  Obligationen  den  Zweck  und  die  Bestimmung 
in  sich  tragen,  Ansprüche  zu  erzeugen,  also  auf  den  ersten  Schein  hin  schon 
bereits  einen  Anspruch  begründet  haben,  und  daher  fähig  sind,  sofort  gericht- 
lich geltend  gemacht  zu  werden,  so  begründen  sie  nach  römischer  Anschauung 
ein  actume  teneri,  m.  a.  W.  sie  heißen  um  dieser  Eigenschaft  willen  cu^iones^ 
jedoch  nicht  im  oben  dargelegten  technischen  Sinne;  das  nähere  siehe  unter 
YII  A.  Daraus  folgt,  daß  die  klassischen  Juristen,  wenn  sie  die  objektiven 
Rve  in  ihren  Lehrschriften  darstellen  wollten,  die  Wahl  hatten  zwischen  folgen- 
den zwei  Sen  entweder:  A.  Die  objektiven  Rve  im  normalen  Zustande;  a.  die 
personalen  Rve  per8onae\  b.  die  realen  Rve  res.  B.  Die  objektiven  Rve 
im  Zustande  ihrer  gerichtlichen  Geltendmachung  oder  actione s  —  oder. 
A.  Die  objektiven  personalen  Rve  personae;  B.  die  objektiven  realen  Rve 
res  und  C.  die  objektiven  Rve  in  ihrer  gerichtlichen  Behauptung  und  Geltend- 
machung, actiones.  Zu  letzterm  8.  gelangt  man  durch  direkte  Aufstellung 
der  Hauptglieder  des  ersten.  Gaius  wählte  das  letztere,  m.  E.  mit  Recht; 
es  hat  den  Vorzug  der  großem  Einfachheit  und  Symmetrie  der  Glieder  für 
sich.  ^)  Daß  das  I  -S.  nur  so  aufgefaßt  werden  kann,  werden  meine  weiteren 
Ausfuhrungen  insbesondere  unter  VII  A  Vin  B  und  IX  C  zur  Genüge 
darthun.  Dann  aber  verschwmden  sämtliche  Einwürfe  und  Bedenken  Con- 
nanus  in  ein  Nichts»  —  Wir  können  von  Gonnanus  nicht  Abschied  nehmen^ 
ohne  auf  ein  Yerdienst  von  ihm  hingewiesen  zu  haben.  Dies  besteht  darin, 
daß  er  in  jener  Zeit,  wo  ITlpians  Programm  längst  durch  die  scholastischen 
Kategorien  insbesondere  des  sog.  Ramismus  überwuchert  war,  auf  die  große 
Bedeutung  des  Tbes  aufmerksam  machte,  und  den  dritten  Abschnitt  seines 
Ss  der  wichtigsten  Erscheinungsform  desselben,  den  menschlichen  Hand- 
lungen widmete.  Er  übersah  aber,  daß  das  I.-S.  den  Tb.  getreu  dem 
klassischen  Progranmi  in  vollem  Umfang  berücksichtigt  hat,  nicht  bloß  die 
personalen  Yorgänge  und  Zustände,  sondern  auch  die  realen  bezw.  naturalen, 
nicht  bloß  die  Entstehungs-  sondern  auch  die  Änderungs-  und  Untergangs-Tbe 
der  objektiven  Rve.  Der  dritte  Abschnitt  des  connanischen  Ss  erscheint  daher 
nur  als  ein  Torso  einer  dem  Tbe  gewidmeten  systematischen  Abteilung»') 
Job.  Bodinus  [1529 — 1596]  steht  in  einem  gewissen  Zusammenhange  mit 
Gonnanus  einerseits  und  Apel  bezw.  dem  sog.  Ramismus  andererseits.    Er  ist 


*)  Auch  die  heutige  Wissenschaft  verschmäht  derartige  Aufstellungen  nicht.  Ein 
Beispiel  möge  die  Darstellung  der  Produktionsfaktoren  in  der  Volkswirtschaftslehre  gehen. 
Man  könnte  einteilen:  A.  Reale  Produktionsfaktoren;  a.  Grundstücke,  b.  Kapital.  B. 
Personaler  Produktionsfaktor,  die  Arbeit;  statt  dessen  sehen  wir  die  allgemein  übliche 
Dreiteilung  Grundstücke,  Kapital  und  Arbeit. 

*)  Auf  Gonnanus  Lehre  yon  der  Persona  werden  wir  unter  IX  G  zurückkommen. 
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ein  Anhänger   von    Gonnanns,  insofern   er   sich  dessen  Einteilung   anschließt. 
In  seiner  klemen  Schrift  üniversi  iuris  disMbtUio  p.  14  äußert  er  sich  folgen- 
dermaßen  über  die  Materie  iuris  materia   circa   quam  omnis  de  iure  quaestio 
versatur,  in  persanis  est,  atä  in,  rebus,  aut  in  f actis  ac   dictis  persanarum. 
Auf  seine  Auffassung  der  personae  werde  ich  unter  IX  C  näher  eingehen.    Die 
res  teilt  er  von  einem  zweifachen  Gesichtspunkte  aus  ein  ex  subiectis^  et  adiufictis. 
Nach  dem  ersten   in  corporeae  und   incorporeae;    erstere  in  unbewegliche  und 
bewegliche,    auffallender  Weise  auch  letztere   gestützt  auf  l.  si.  constante  /f* 
solid,  mairiwo.  *)    Ex  adiunctis  teilt  Bodinus  ein  in  res  publicae  und  privatae, 
nulliuSy  zu  denen  er  die  sacrae,  sanctae  und  religiosae  rechnet  und  vacantes.  — 
Hinsichts  des  BegriiFes  der  facta  id  est  personarum  dicta^  scripta  gesta,  actiones 
stützt  sich  Bodinus  auf  /•  verbum  facere  l.  faciend.  verbo  de  v.  s.  *)    Wie  Con- 
nanus,  den  er  ausdrücklich   anführt,  p.  19,  wirft  er  Gaius  und  Justinian  vor, 
sie  hätten  den  Ausdruck  actio  für  die  gerichtliche  Klage  usurpiert,  und  daher 
durch  diese  Einteilung  Konventionen,  Testamente,   Delikte,   Obligationen, 
Liberationen,  Acquisitionen,  Veräußerungen  ausgelassen,  aus  denen  die  actiones 
forenses  hervorgingen,   die  nur  die  effecta  momentanea  der  Handlungen  seien; 
er  fuhrt  hier  L  consilio  in  f.  de  curato  furios.^)  an.     Es  scheint,   daß  Bodinus 
Connanus  nicht  ganz  verstanden  hat.    Dieser  will  die  actiones  forenses  überhaupt 
aus  dem  dritten  Teil  ausschließen,  wohin  er  nur  die  aristotelischen  ifwaX^ayfiara 
rechnet;    dagegen   erweist  sich  Bodinus  nur  als  der  getreue  Nachahmet   der 
zehn  Bücher   commentarii  von  Connanus,    wenn    er   die  Obligationen   in    den 
dritten  Teil  zu  den  Handlungen  aufnimmt.    Dieser  widmet  denselben  die  Bücher 
6  und  7,  welche  zu   seinem   dritten  Teil  gehören;   s.  Y  c.  I  1.    Darin  zeigt 
sich  die  XJnhaltbarkeit  dieses  Ss;  dasselbe  will  bloß  den  Tb.,  bezw.  die  wichtigste 
Erscheinungsform  desselben  behandeln  und  stellt  dann  daran  anschließend  das 
ganze  Obligationenrecht,    das  Eherecht  B.  8  und    das  Erbrecht  B.  9  und  10. 
Warum  dann  nicht  auch  das  Sachenrecht?    Auch  die  dinglichen  Rechte  ver- 
langen einen  Tb.  —  Bodinus  teilt  die  facta  ein  in  nuda  und  cum  iure  coniuncta ; 
letztere  teilt  er  ein   in  antecedentia  und   consequentia.    Zu   den  ersteren  zählt 
er  Erwerb  und  Veräußerung  von  Rechten ;   zu  den  letzteren  die  obligatio  und 
liberatio.    Hier  zeigt  sich  wieder   der  Mangel  des  Ss;   denn  die  Obligation  ist 
kein  Tb.    sondern   die  Wirkung  eines   solchen.    Er  erinnert    andererseits    an 
Apel,  bezw.  den  sog.  Ramismus,  denn  wie  dieser  behilft  er  sich  mit  Kategorien, 
insbesondere  den   qtmtttwr   causae.    Die  Rechtswissenschaft  definiert   er  p.  9 
als  die  ars  tribuendi  suum   cuique,    ad  tuendam   hominum  societatem   haec   oul 
quaUuor  causas  ac  totidem  quaestiones  referre  potest:  an  sit,  quid  sit,  qtialis  sit, 
cur  sit?    Entsprechend    diesen    4    causae   unterscheidet    er    die   forma  p.  9, 


')  fr.  24  b.  t.  24, 3.  Die  Stelle  giebt  aber  keinen  Anlass  zn  einer  derartigen  Einteilung 
der  res  incorporales. 

^  fr.  175  de  v.  s.  50,  16. 

^  fr.  7  h.  t.  27,  10.  Aus  der  Stelle  geht  nur  bervor,  dass  Julian  die  Recbtsgeschäfte 
der  Zahlung,  des  Kaufs  und  der  Tradition  zu  den  Tben  rechnet  facti  magis  quam  iaria 
sunt,  aber  nicht,  daes  die  Aktionen  augenblickliche  Wirkungen  der  Handlungen  sind. 
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maieria  p.  14,  causa  efficiens  p.  36,  und  finis  iuris  p.  47.  Während  er  also 
in  diesen  Ausfahrungen  wenig  Originalität  zeigt,  so  scheint  dagegen  seine 
Verbindung  der  Arithmetik,  Geometrie  und  Harmonie  mit  der  Rechtswissen- 
schaft darauf  Anspruch  machen  zu  können.  Die  lex^  memt  er  p.  47,  gehe 
hervor  aus  arithmetischen  Gründen,  die  aequitas  aus  geometrischen  und  die 
tusUtia  aus  harmonischen  d.  h.  aus  beiden  anderen  zugleich.  Batiane  ariihr 
metica  quae  öwaXXaTtrimi  dicitur,  semper  aequalisfaxsta  f actis ,  res  rdms,  sin&persO' 
narum  deledo  coaequando:  eaquae  potissimum  elucet  in  reb.  credüis  mutuis,  pignore, 
commodato,  deposilo  et  stmUibus.  —  Ratione  geotnetrica  quae  Stavti^rut,  vocatur, 
simüUvdinem^  non  aequalitatem  spectans:  exempla  in  l.  capitalium  §  in  servorum  de 
poen.  L  ult.  de  incend.  l.  ut  gradatim  de  numeribus.  —  ratione  harmanica  quae  ex 
ariOitneticis  ei  geometricis  rationibus  coalescU^  aequalitatis  et  similUudinis  coniuncta 
raüone,  causas  definiens:  exemplum  est  in  L  eos  de  usun  In  seiner  Schrift 
de  re  publica  sechstes  Buch,  letztes  Kap.  führt  er  diese  Grundsätze  haupt- 
sächlich am  Strafrecht  aus.  Auch  in  dieser  scheinbar  neuartigen  Verbindung 
der  Mathematik  mit  der  Jurisprudenz  ist  Connanus  sein  Vorgänger;  yergl. 
dessen  fünftes  Buch  erstes  Kap.  Nr.  1  und  2;  die  Quelle  aber,  woraus  dieser 
schöpft,  smd  aristotelische  Gedanken.  So  erweist  sich  die  kleme  Schrift 
Bodins  nur  als  ein  Auszug  des  großem  Werkes  von  Connanus  mit  einer 
selbständigen  Zuthat,  die  qucUtuor  causae,  die  aber  auf  den  sog.  Ramismus 
zurückzuführen  sind.  Eine  Kritik  der  mathematisch  juristischen  Mischung 
glaube  ich  mir  um  so  mehr  schenken  zu  dürfen,  als  dieselbe  mit  dem  I.-S. 
nichts  zu  schaffen  hat.  Im  fibrigen  richtet  sich  die  Widerlegung  Connanus 
auch  gegen  Bodin. 

Hubert  Giphanius')  oder  Gifanius,  Holländer  [1534—1604]  läßt  sich  in 
Bezug  auf  seine  Auffassung  des  I.-Ss  nicht  unter  eine  bestimmte  Schule 
bringen. ')  Er  geht  davon  aus,  daß  alles  Recht  sich  auf  die  Geschäfte  beziehe, 
welche  man  mit  anderen  yomehme;  die  Ethik  dagegen  beschäftige  sich  mit 
dem  Menschen  im  Verhältnis  zu  sich  allein.  Die  menschlichen  Geschäfte 
seien  aber  teils  öffentlicher,  teils  privater  Natur;  darnach  sei  das  Recht  ein- 
geteilt in  öffentliches  und  privates  Recht.  Die  Institutionen  beschäftigen  sich 
nur  mit  dem  Privatrechte;  §  uU.  de.  tust.  et.  iure.  Alle  Geschäfte  werden 
nun  entweder  privatim  unter  den  Menschen  oder  öffentlich  vor  den  Be- 
hörden [Magistrat  und  Richter]  abgeschlossen  quae  autem  privatim  fiunt  aut 
cantrahuntur ,  ea  amnia  vel  ad  personas  eorum  quae  cantrdkunt,  vel  ad  res  et 
patrinwnia  eorum  pertinent.  Der  Grund  davon  sei  der,  daß  es  nur  zwei 
Dinge  gebe,  über  welche  die  Menschen  verhandeln  und  kontrahieren  können, 
quaeque  sunt  in  commercio  hominum,  Status  scilicet  personae  et  res.  Damit 
aber  kein  Streit  entstehe,  der  mit  Waffengewalt  ausgefochten  werden  müßte, 
sei  ein  drittes  nötig,  ius  de  actionibus  zum  Vollzuge  der  beiden  andern:  tertium 
de    actionibus   tamquam   ad   exsecutionetn   priorum   maxime  necessarium    fuit. 


')  Oeconomia  iuris  p.  5.  f.  f. 

^  Er  wird  aber  von  Stintzing  I  S.  405  ff.  unter  die  sog.  franz.  Schule  gerechnet. 
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Das  ins  personarum  und  rerum  seien  sich  wesentlich  gleich,  weil  sie  beide 
priYatrechtlicher  Natur  seien,  während  die  Aktionen  öfFentlich  rechtlichen 
Charakter  hätten.  Daher  seien  dieselben  den  beiden  andern  nachgestellt, 
quia  totius  iuris  veltU  exsecutio  et  finis  in  actianäms  et  iudicüs  cantiiieatur. 
Gegen  diese  Ansicht  von  Giphanius  ist  zu  sageu;  daß  yor  allem  der  Grund, 
personae  und  res  seien  allein  in  commercio  und  daher  müsse  das  Privatrecht 
sich- darauf  beziehen,  ein  hinföUiger  ist;  denn  die  Personen  selbst  sind  nicht 
wie  die  res  Gegenstände  des  Yerkehrs.  Außerdem  behandelt  das  Priyatrecht 
auch  die  Bto  der  res  extra  commercium.  Femer  hat  Giphanius  keine  Idee 
von  den  res  als  objektive  reale  Rve.  Er  rechnet  nämlich  zu  den  res 
incorporcdes  auch  die  usucapio,  adaptioj  also  Tbe^ ')  Als. Hauptgrund,  warum 
trotzdem  die  usucapio  und  adoptio  in  den  I.  nicht  als  res  incorporales  angefßhrt 
seien,  giebt  Giphanius  an,  daß  beide  wie  dominium^  possessio,  tutela, 
m(Urimonium  etiam  facto  consistutU.  Man  sieht,  es  fehlt  ihm  am  juristischen 
Unterscheidungsvermögen.  Er  wirft  objektive  Rve  fiutelaj,  subjektive 
Hechte  [dominium)  und  Tbe  [usucapio,  adoptio]  durcheinander ').  Er 
stellt  die  Frage  auf,  warum  dominium  unter*  den  res  incorporales  aus- 
gelassen worden  sei:  dices  dominium  plane  in  iure  consistere  et  tarnen  hie  esse 
omissum.  Als  Grund  giebt  er  an:  dominium  proprie  esse  rerum  corporalium^ 
.  .  .  ideoque  redius  de  dominio  explicari  eo  loco,  ubi  de  rebus  corporalibus  .  .  . 
Hätte  er  die  Frage  aufgestellt,  warum  die  proprietas  nicht  als  res  incorporcdis 
aufgefaßt  worden  sei,  so  wäre  sie  richtig  gestellt.  Subjektive  Rechte  bezeichnen 
die  Römer  weder  als  res  corporales,  noch  als  res  incorporales.  Die  Antwort 
ist  dagegen  unrichtig;  denn  es  ist  nicht  einzusehen,  warum  die  Servituten 
dann  nicht  auch  bei  den  res  corporales  behandelt  worden  sind,  denn  auch 
diese  sind  proprie  rerum  corporaiium  in  seinem  Sinne.  •)  Wie  oben  bemerkt, 
fuhrt  Giphanius  als  Grund,  warum  die  tutela,  welche  doch  TJlpian  als 
res  incorporalis  bezeichnet  habe,  trotzdem  unter  den  res  incorporales 
der  I.  nicht  behandelt  worden  ist,  an,  daß  sie  auch  in  facto  be- 
bestehen. Allein  etiam  in  facto  bestehen  alle  objektiven  Rve,  auch 
die  von  den  Institutionen  genannten  Servituten,  hereditär,  Obligationen* 
Außerdem  hat  Ulpian  die  tutela  ganz  als  res  incorporalis  aufgefaßt.  Sie  kann 
durch  in  iure  cessio  erworben  werden  wie  eine  andere  res.  Aus  offenbarem 
Mißverständnis  Ulpians  führt  Giphanius  auch  die  libertas  als  res  incorporalis 
auf.  Ulpian^)  sagt,  daß  die  tulda  legäima  libertae  eine  res  corporälis  sei. 
Giphanius  hat  nun  das  libertae  als  libertas  gelesen.  Endlich  hat  Giphanius 
das  Wesen  der  römischen  Aktionen  nicht  erfaßt.  Sie  werden  in  den  Insti- 
tutionen  nicht   als    öffentlich   rechtliche   prozessuale  Rechtsmittel    dargestellt. 


*)  L.  c  p.  11,  Nr.  14;    siehe  auch   seinen  Commentarius  institutionumy  p.  163/64. 

»)  Pag.  11  auf  12. 

')  Giphanius  versteht  unter  res  corporales  körperliche  Sachen ;  siehe  seinen  Commen- 
tarius institationum  p.  163.  Caius,  tit.  9:  res  dividit  in  eas  quae  in  corpore,  et  ineas,  quae 
in  iure  consistunt.     Possnnt  et  ita  dividi,  ut  res  vel  sint  corpora  vel  iura. 

*)  Fr.  XIX  11. 
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Dann  wäre  mederum  Gaius  ein  Stümper  gewesen,  weil  er  ungleichartiges 
gleichgestellt  hätte*).  —  Die  richtige  Beantwortung  der  von  Giphanius  auf- 
gestellten Eragen  soll  später  geschehen,  insbesondere  auch  die  Frage,  wie  der 
Ausspruch  von  Aquilius  Gallus  apud  Festum  verb.  possessio,  non  emm  possessio 
est  .  .  ,  rebus  quae  tangi  possunt  auszulegen  ist.  Eine  Unterstützung  unsrer 
Behauptung,  daß  Giphanius  Tbe  und  Rve  nicht  scharf  von  einander  scheidet, 
gewährt  der  Umstand,  daß  er  die  heredüaSj  die  doch  ausdrücklich  yon  den 
Quellen  zu  den  res  ineorporales  gerechnet  wird,  zu  den  modi  adquirendi  per 
universücUem  zählt'):  sunt  autem  quattuor  hodie  modi  adquirendi  per  universi'- 
totem,  heredttm,  bonorum  possessio,  successio  per  arrogcUianem  et  bonorum  ad- 
dictio  libertatis  servandae  causa.  Durch  die  Zusammenstellung  der  res  mit  dem  j>a- 
/rtinonf um  hätte  er  auf  die  richtige  Fährte  gelangen  können;  allein  da  er  kerne 
scharfe  Unterscheidung  zwischen  Tb.  und  Ry.  einerseits  und  objektivem  Rve 
und  subjektivem  Rechte  andererseits  macht,  so  ist  ihm  der  Begriff  der  res  ebenfalls 
entgangen.  Bei  seiner  Behauptung,  daß  usi^capio  eine  res  incorporalis  sei, 
stützt  er  sich  auf  einen  juristischen  Dilettanten  Cicero  in  seinen  top.  5'),  in 
welchem  Kapitel  auch  der  Gedanke  ausgedrückt  ist,  es  gäbe  res  quae  sunt 
und  res  quae  inidliguntur^  wonach  schließlich  alles  Denkbare^  alle  Abstrak- 
tionen res  wären.  Es  ist  klar,  daß  Cicero  hier  vom  philosophischen  Stand- 
punkte nicht  vom  juristischen  aus  spricht.  Giphanius  verwirft  ausdrücklich 
die  Meinung,  daß  die  Obligationen  zum  3.  Teile  gehören  [p.  17].  Unter 
den  von  ihm  angeführten  Gründen,  warum  Tribonian  die  Obligationen  unter 
den  res  incorporcdes  zuletzt  gesetzt  habe,  erscheint  auch  der  apersche^) 
cum  duo  sint  summa  rerum  capüa,  dominium  et  obligatio,  rectefecit  Tribonianus 
ut  de  dbligatione  tum  demum  tractet,  cum  dominium,  quod  est  caput  natura  p-ius, 
plene  fuerit  pertractatum.  Den  Grund  jedoch,  daß  die  obligatio  den  besten 
Übergang  zur  actio  bilde,  hält  er  mit  Recht  nicht  für  richtig,  weil  auch  vom 
Eigentum  ein  solcher  Übergang  möglich  gewesen  wäre.  Allerdings  ent- 
ständen daraus  nur  wenig  Aktionen,  die  meisten  entständen  aus  den  Obliga- 
tionen. Als  Hauptgrund  fuhrt  er  an,  daß  das  Eigentum  mit  dem  Menschen- 
geschlechte  selbst  entstanden,  während  die  Obligation  erst  aus  dem 
menschlichen  Verkehr  erwachsen  sei.  Dieser  Grund  mag  vom  wirtschaft- 
lichen Standpunkte  aus  richtig  sein.  Allein  Eigentum  als  Rv.  kann  es  nur 
in  einer  R.-0.  geben,  eine  R.-0.  giebt  es  aber  nur  innerhalb  eines  mensch- 
lichen Gemeinschaftslebens.  In  einem  Zustande  der  sogen.  Eigenproduktion, 
wo  jeder  eine  Art  Robinson  spielt,  giebt  es  kein  gemeinschaftliches  Leben, 
und  daher  ist  diese  Auffassung  vom  juristischen  Standpunkte  aus  unhaltbar. 


')  Der  gleiche  Vorwurf,  den  er  Duaren  p.  6  Nr.  7  in  f.  macht,  richtet  sich  im  ver- 
stärkten Ifaasse  gegen  ihn. 

•)  P.  12  Nr.  29. 

*)  Non  esse  rarsns  ea  dico,  quae  tangi  demonstrarive  non  possunt,  cemi  tarnen 
animo,  atqne  intellegi  possunt:  ut,  si  usucapionem,  si  tutelam,  si  gentem,  si  agnationem 
definias  ..... 

*)  [p.  12.  Nr.  20]. 
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Alles  in  allem  genommen  erscheint  Qiphanius  mehr  als  ein  Eklektiker,  der 
die  Meinungen  anderer  sorgfältig  sortiert  und  die  ihm  passend  erscheinenden 
für  sich  aneignet,  denn  ein  scharfer,  selbständiger  Denker  wie  sein  Landsmann 
Yinnius.  Ich  bin  daher  außer  Stande,  das  Urtheil  von  Stintzing,  welches  er 
über  Giphanius  I.  S.  412  gefallt  hat,  zu  unterschreiben.  Jene  „geistige 
Überlegenheit**  hat  nicht  verhindert,  daß  er  das  I.  S.  so  wenig  verstand,  wie 
seine  Zeitgenossen,  ja  bei  keinem  zeigt  sich  die  Unklarheit  der  Yorstellungen  über 
die  res  so  deutlich,  wie  bei  ihm.  Statt  sich  an  die  Quellen  zu  halten,  läßt 
er  sich  von  einer  philosophischen  Schrift  Ciceros  verleiten,  Tbe  u.  Rve  zu 
identifizieren.  Daß  er  in  Bezug  auf  die  Anordnung  des  Edikts  und  der 
justinianischen  Sechtssammlungen  manches  Treffende  gesagt  hat,  soll  nicht 
geleugnet  werden  und  ist  auch  geeigneten  Ortes  erwähnt  worden;  so  oben 
S.  52  u.  S.  54;  ebenso  ist  gegen  seine  Kritik  der  Duaren 'sehen  Anschauung 
des  I.  Ss.,  s.  oben  S.  98,  nichts  einzuwenden. 


Vi.  Eine  eigentümliche  Wendung  in  der  Auffassimg  der  res  und  der 
Zugehörigkeit  der  Obligation  trat  ein,  sobald  der  Begriff  des  ius  ad  rem  sich 
die  maßgebenden  juristischen  Kreise  erobert  hatte.  Die  Blütezeit  des  ius  ad 
rem  fallt  ins  17.  und  18.  Jahrh.  Allein  schon  in  früheren  Jahrhunderten 
treibt  der. Begriff  in  der  juristischen  Litteratur  sein  "Wesen,  kommt  jedoch 
mangels  eines  festen  auf  ihn  gebauten  Ss  nicht  über  eine  kümmerliche  Exi- 
stenz hinaus.  Ich  werde  im  folgenden  die  historisch-dogmatische  Entwicklung 
dieser  Lehre  darlegen,  soweit  sie  auf  romanistischer  Grundlage  beruht,  oder 
zu  beruhen  vorgiebt.  Wilh.  v.  Brünneck  hat  den  Ursprung  des  ius  ad  rem 
hauptsächlich  in  der  Yerschmelzung  germanischer  und  romischer  Rechts- 
sätze  erblickt  und  bricht  seine  üntersuchimg  mit  Baldus  und  Bartolus  und 
den  sich  ihnen  anschließenden  italienischen  Kommentatoren  ab.  Yergl.  seine 
Schrift  „Über  den  Ursprung  des  sogen,  ius  ad  rem,  Berlin  1869."  Meiner 
Ansicht  nach  lag  aber  der  Begriff  auch  für  die  Romanisten  in  der  Luft.  Die 
schwankende  Stellung  der  Obligation  drängte  dieselben  fSrmlich  dazu,  ihr 
einen  festen  Platz  anzuweisen.  Mag  nun  wirklich  ein  Zusammenhang  zwischen 
germanistischen  Rechtsideen  und  der  romanistischen  Lehre  zur  Zeit  von  Bar- 
tolus imd  Baldus  stattgefunden  haben,  so  ist  doch  ein  solcher  für  das  17. 
Jahrh.,  wo  ein  auf  dem  Gegensatz  des  itis  in  re  und  ius  ad  rem  gegründetes 
festgefügtes  Lehrgebäude  zur  YoUendung  kam,  ein  solches  mit  Bestimmtheit  zu 
leugnen.  DerHauptzweckdieserUntersuchung  besteht  darin,  festzustellen;  wie  jene 
Lehre  die  Trichotomie,  insonderheit  die  res  aufgefaßt  und  die  Frage  nach  der  Zu- 
gehörigkeit  der  Obligation    beantwortet   hat,  welclie    Jahrhunderte    hindurch 
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eme  bestrittene  war.  Zu  dem  Ende  will  ich  den  Stand  der  Lehre  in  der  Mitte  des 
17.  Jahrh.  kurz  darlegen,  um  Ton  da  Blicke  nach  rückwärts  und  nach  vorwärts  zu 
ii^erfen.  Eine  von  Schriftstellern  des  17.  Jahrhunderts  yielgenannte  Helmstädter 
Dieser Ution  aus  dem  Jahre  1639  de  iure  verum  et  iuris  in  re  specäms  yon 
Heinrich  Hahn*)  [1605 — 1668]  kann  gewissermaßen  als  typisch  für  littera- 
rische  Erscheinungen  dieser  Art  angesehen  werden.  Damach  zerfällt  das 
Privatrecht  in  ein  ius  personarum  und  rerum]  yergl.  cap.  I  conclum  III, 
Er  verweist  auf  tu.  L  de  iure  personarum  1,3,  pr.  I.  de  rerum  divis.  in  Ver- 
bindung mit  pr.  L  de  obligat.  3,13,  fr.  3,  de  o.  et  a.  44^7;  §  l/.f.  L  de  act.  4,  6^ 
stutzt  sich  also  auf  die  justinianischen  I.  und  den  dort  gegebenen 
Begriff  des  ius  personarum  und  ius  rerum.  Er  proklamiert  damit  eine  neue 
Auffassung  des  ius  quod  ad  personas  und  quod  ad  res  pertinet.  Das  ius  per-- 
sonarum  wird  mit  Praejudizial-Elagen  geltend  gemacht,  das  ius  rerum  mit 
cLctiones  reales  und  personales  [concl.  II  Nr.  10  sequ.J.  Das  ius  rerum  begreift 
Hahn  als  facultas  circa  rem  qua  vel  res  ipsa  affecta  est  vel  persona  obliffota 
[concl.  IIX].  Das  ius  circa  rem  vnrd  nun  eingeteilt  in  ein  ius  in  re  und  ius  ad 
remj  oder  ius  reale  und  personale  [concl.  IX.]  Nachdem  er  die  Streitfrage 
über  die  Zahl  und  Arten  der  dmglichen  Hechte  erörtert  hat  [concl.  XIV], 
rechnet  Hahn  zum  ius  in  re  folgende  fünf  Rechte:  dominium,  pignus,  servitusj 
possessio  und  hereditas  [concl.  XXXIII].  Das  ius  ad  rem  iagegenvrird [concl, X] 
im  Anschluß  an  Baldus,  f  1400,  und  Jason  Mainus,  f  1514,  definiert:  ius  ad  rem 
est  quod  non  nisi  in  obligatione  consitit,  Germanis  Schuldt,  Belgis  Inschuldt 
Als  gleichbedeutende  Ausdrücke  werden  bezeichnet  ius  personale,  ius  non 
consoUdatum,  ius  prcpter  rem.  Andere  iura  rerum  als  iura  in  re  und  ad  rem 
giebt  es  nicht  [concl.  IX].  Diese  Sätze  sind  jedoch  nicht  alle  in  gleicher 
Weise  von  den  Schriftstellern  dieser  Periode  anerkannt.  Das  ius  ad  rem  wird 
zwar  von  allen  gebilligt,  jedoch  herrscht  großer  Streit,  was  als  ius  in  re 
au&ofassen  sei.  So  behauptet  Jak.  Born  [1638 — 1732]'),  daß  es  nur  ein 
dingVches  Recht  gebe,  das  Eigentum.  Alle  actiones  reales  entsprängen  aus^ 
dem  Eigentum;  dagegen  erkennt  er  das  ti^  ad  rem  an.  Hahn  behandelte 
seine  Lehre  noch  ausführlicher  in  einem  I^actatus  de  iure  rerum  Heimst.  1647. 
Auf  die  Gegenschrift  Jakob  Borns,  1662,  folgte  noch  in  demselben  Jahre  eine 
Yerteidigungsschrift  von  Bartholdus  Richard,  welche  derselbe  sub  praesidio 
Enoch  Olaeseri,  I.  ü.  D,  et  in  Illtsstri  lulia  Novell.  Professoris  Ordinariis 
der  öffentlichen  Prüfung  unterbreitet,  betitelt  de  iure  in  re  opposita  lacobo 
Barmo,  Üdmesstadii  1662.  Unrichtiger  Weise  behauptet  Stintzing  U,  S.  231, 
Enoch  Gläser  [1628 — 1668]  selbst  hätte  diese  Dissertation  geschrieben.  Allein 
dieser  war  im  Jahre  1662  ordentlicher  Professor  in  Helmstädt,  was  auch  aus 
dem  Titel  der  Dissertation  deutlich  hervorgeht.')  S.  auch  Jöcher,  Gelehrtenlex. 

O  Vgl.  über  ihn  Stintzing  II  S.  230  S. 

^  De  iure  in  re  actiones  reales  producentes,  Leipzig  1662. 

*)  Der  hier  in  Betracht  kommende  Teil  des  Titels  lautet:  ....  quam  sab  praesidio 
Dr.  Enoch  Glaeseri  I.  ü.  D.  et  in  illustri  Inlia  Novell.  Professoris  Ordinarii  Praeceptoris 
ae  Fantoris  sui  omni  observantiae  cultu  devenerandi  in  unius  veritatis  patrocinium 
Genaurae  et  Ezamini  publico  submittet  Bartholdus  Richard  Ufflen,  Westph. 
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In  Jena  wurden  ein  Jahr  darauf  pme^ide  Georgia  Adamo  Struven  die  mndiciae 
pro  dissertatione  de  iure  verum  von  J.  C.  Schindler  veröffentlicht,  worin  die 
Richtigkeit  des  Satzes  de  quintuplici  iure  in  re  cuiiones  reales  producente 
nachgewiesen  werden  sollte.  Diese  letztere  Schrift  ist  Stintzing  entgangen. 
Hahn  selbst  ließ  im  Jahre  1664  sämtliche  obgenannten  Schriften  zusammen 
mit  einer  Rede,  die  er  bei  seiner  Doktorpromotion  [1640]  gehalten  hat,  De 
Ü8U  Chrofwlogiae  ac  Historiarum  in  iure  privato,  drucken.  Außerdem  befindet 
sich  in  der  Ausgabe  eine  jedenfalls  von  Hahn  selbst  herrührende  Schrift  vom 
Jahre  1643:  Änimadversiones  ad  Bemhardi  SuthoU  dissertationis  quarfa 
aphorismum  de  iure  in  re  constittUo  .  .  .,  worin  die  fünf  iura  in  re  verteidigt 
werden  gegen  Bachov  und  Sutholdt,  welche  nur  ein  vierfaches  im  in  re  an- 
nahmen: Dominium,  Serviiuteni,  Possessionem  und  Pignus;  siehe  auch  cop.  11, 
concl.  XIV  l.  c.  Die  Ausgabe  sollte  wohl  eine  Art  Verherrlichung  der 
Hahnschen  Schrift  sein,  wie  aus  dem  Titelblatt,  zweite  Seite  der  Dissertation 
von  Richard  hervorgeht.  Es  waren  ja  auch  25  Jahre  seit  ihrem  etsten  Er- 
scheinen verstrichen.  —  Nur  mit  geringen  Einschränkungen  bekannte  sich  zur 
Lehre  von  H.  Hahn  der  ordentliche  Professor  der  Jurisprudenz  zu  Groningen, 
Gerhard  Feltmann  [1637—1696]  in  semem  Tradatus  de  iure  in  re  et  ad  rem 
id  est  Manuductio  ad  ius  cipüe  Bomanorum  et  Clivorum  1666.  Dieser  will 
von  den  fünf  genannten  Rechten  nur  das  Erbrecht  ausschließen,  stellt  sich 
also  in  dieser  Frage  auf  die  Seite  Bachovs  und  Sutholdts.  In  Bezug  auf  das 
ius  ad  rem  unterscheidet  er  obligatio  und  ius  ad  rem.  Ersteres  ist  die  causa, 
letzteres  die  Wirkimg  [cap.  26] ;  ius  ad  rem  bezieht  sich  auf  die  Person  des 
Gläubigers,  dagegen  die  obligatio  auf  die  des  Schuldners.  —  In  der  Litteratur 
über  diese  Lehre  werden  dann  eingehende  Vergleiche  zwischen  diesen  beiden 
Rechten  gezogen  und  die  Vorzüge  und  Nachteile  beider  sorgfältig  abgewogen. 
So  führt  Hahn  [concl.  XI]  folgende  Eigenschaften  des  ius  in  re  an,  in  welchen 
sich  dessen  Überlegenheit  gegenüber  dem  iu^  ad  rem  zeige:  einmal  werden 
diejenigen  mit  einem  ius  in  re  selbst  den  privilegierten  Eonkursgläubigem 
vorgezogen,  lex  eos  qui  9  C.  qui  potior  pign.  [c.  9  C.  8,  17]  L  pro  debito  C. 
de  bon.  auctor.  iudic.  possid.  seu  venumdand.  [c.  6  C.  7,  72] ;  femer  seien  die 
persönlichen  Rechte  gebrechlicher  Natur ;  das  ius  ad  rem  könne  leichter  ent- 
zogen werden  als  das  ius  in  re;  denn  nichts  sei  so  sehr  mit  dem  Rechts- 
subjekte verbunden,  als  „das  seinige ^.^)  Das  zeige  sich  bei  körperlichen  wie 
bei  unkörperlichen  Sachen.  Zunächst  bei  körperlichen:  das  ius  in  re 
werde  geschützt,  auch  wenn  der  Besitz  verloren  gehe,  und  zwar  gegen 
jeden;  dagegen  das  ius  ad  rem  erzeuge  nur  eine  Klage  gegen  eine 
bestimmte  Person.  Wenn  daher  jemand  an  zwei  Personen  eine  Sache 
verkaufe  und  dem  zweiten  Käufer  den  Besitz  übertrage,  so  erwerbe  der 
zweite  Käufer  das  Eigentum  trotz  des  ersten  Verkaufes.  Der  erste  Käufer 
habe  nur  ein  ius  ad  rem,    eine  persönliche  Klage   gegen  den  Verkäufer,    der 

')  Nihil  magia  nobis  est  devinctum  quam  id  qaod  nostram  est.  Warum  können 
dann  die  dinglichen  Rechte  regelmässig  auf  einen  andern  übertragen  werden,  nicht  aber  die 
Forderungsrechte,  die  iura  ad  rem  ? 
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zweite  Käufer  habe  das  ins  in  re  L  quoties  C.  de  rei  vindie.  [c,  15,  C.  3,  32], 
Bei  unkörperlichen :  Wenn  jemand  schenkungshalber  einer  Person  einen  Usus- 
frukt  Terspreche  und  einem  zweiten  jedoch  das  Eigentum  und  zugleich  tradiere, 
dann  sei  der  zweite  dem  ersten  zu  nichts  yerpflichtet,  weil  dieser  nur  ein  ins 
ad  rem  habe.  Dagegen  zeigt  Feltmann  (a.  a.  O.  cap.  27,  Nr.  8,  9,  10)  die 
Kehrseite,  indem  er  drei  Yorzüge  des  ius  ad  rem  namhaft  macht.  Einmal 
sei  das  ius  ad  rem  leichter  zu  beweisen  durch  Urkunden  oder  Zeugen^); 
femer  könne  das  ius  in  re  durch  dreijährige,  zehn-  und  zwanzigjährige  Yer- 
jähmng  verloren  gehen,  wenn  ein  anderer  bonae  fide  und  ex  ittsta  causa  die 
Sache  besitze,  während  isB  ius  ckI  rem  regelmäßig  30  Jahre  daure.  [L  1. 
L  IL  L  12.  C.  de  praescr.  long,  temp.;  pr.  I.  de  usucap.].  Selbst  wenn  die 
Sache,  zu  deren  Tradition  der  Schuldner  yerpflichtet  sei,  infolge  der  Nach- 
lässigkeit desselben  von  einem  dritten  ersessen  worden  sei,  hafte  derselbe  doch 
für  das  Interesse,  [l.  3  C.  de  praescr.  30.  ann.;  l.  1  §  1  G.  de  ann.  except]. 
EhidUch  sei  die  Lage  desjenigen,  welcher  ein  ius  ad  rem  habe,  deswegen 
günstiger,  weil  ihm  sehr  häufig  eine  actio  bona  fidei  zustehe  [§  28  I.  de 
aciion.  4,  6].  Diese  würde  ihm  verweigert  werden,  wenn  er  bloß  ein  erwor- 
benes IMS  in  re  hätte,  dann  würde  ihm  bloß  eine  a^io  arbüraria  gegeben 
[§  31  eodemjf  Umgekehrt  brachte  die  Yergleichung  des  ius  in  re  imd  cid  rem 
den  Bechtsgedanken  ins  Bollen,  daß  das  ius  ad  rem,  also  das  Forderungs- 
recht, gleich  wie  das  ius  in  re  von  der  Person  des  Berechtigten  trennbar  und 
daher  übertragbar  sei.  Demselben  gab  Struve'),  unzweideutigen  Ausdruck. 
So  war  die  Lehre  vom  ius  in  re  ad  und  rem  der  Boden,  auf  welchem  ein  modernes 
Bechtsinstitut,  die  Singularsukzession  im  Forderungsrechte  und  damit  in  Pa- 
rallele die  Schuldübemahme,  entstehen  konnte ;  s.  Stintzing  11.  S.  14.  —  Hahn 
und  Feltmann  haben  das  ius,  die  zur  reifen  Frucht  ausgewachsene  Lehre  vom 
ius  personarum  und  rerum  nicht  gepflückt,  um  darauf  ein  Lehrbuch  zu  grün- 
den. Hahns  Hauptwerk ')  folgt  dem  oben  S.  97  geschilderten  S.  von  Wesenbec. 
Dagegen  hat  der  vertrauteste  Schulet  von  Hahn,  der  ihn  auch  im  Yorlesen 
seiner  Hefte  öfter  vertrat,  G.  A.  Struve  ^),  seine  als  einleitendes  Lehrbuch  für  das  ge- 
samte praktische  Becht  gedachte  lurisprudentia  Bomano-Germanica  daraufgebaut. 
Stmye  schließt  sich  [1.  2,  21]  in  seinem  S.  an  einen  Hauptgedanken  von 
GKphanius  an,  wonach  alle  Handlungen  und  Geschäfte  der  Menschen  entweder  ihre 
Personen  oder  ihre  Sachen  betreffen.  Dieser  dient  ihm  als  Übergang  zum 
ius  personarum  und  ius  rerum ;  letzteres  zerfallt  in  das  ius  in  re  und  das  ius 
ad  rem.  Wie  weit  es  mit  der  Auffassung  der  res  gekommen  war,  zeigt  nun 
folgendes  S.:  das  ius  in  re  oder  dominium  lote  dictum  zerßillt  in  1.  dominium 


*)  Er  zitiert  OarpzoT  Hb.  1  d.  d.  respons.  iur.  76,  Nr.  2 ;  gemeint  sind  die  Responsa 
iurig  electorali  Lipg.  1642  von  Benedikt  Garpzov  II.  S.  über  diese  Stintzing  II  S.  55  £ 

*)  Syntagma  iurisprudentiae  civilis  1658;  3,  87,  89  und  Inri^rudentia  Romano- 
Germaiiica  forensis  Jena  1670. 

*)  Observata  theoretico-practica  ad  Wesembecii  in  libros  50  Digestonim  etc.  Heimst. 
▼oL  I.  1650  vol.  II.  1653. 

0  ^.  Btintzing  II  8.  230. 
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singulare;  a,  verum  hicorporalium [! ] :  Servitutes,  ususfructus  b.  verum  carpara- 
lium  da,  dominium  plenum  bb.  dominium  minus  plenum  etc.  2,  domipiium  uni- 
versale s.  ius  hereditarium.  Sogar  die  res  incorporales,  die  man  doch  hin 
und  wieder  wenigstens  als  subjektive  Rechte  auffaßte,  werden  bei  Struve  zu 
Rechtsobjekten.  Dies  S.  hat  aber  bezeichnender  Weise  gleich  nach  seinem 
Erscheinen  den  größten  Beifall  gefunden;  s.  Stintzing  II,  S.  158.  Wie  von 
vornherein  anzunehmen  ist,  schließt  sich  Struve  in  der  Streitfrage,  ob  das 
ius  hereditarium  ein  it^  in  re  sei  oder  nicht,  an  seinen  Lehrer,  H.  Hahn  an; 
8.  auch  seine  Syntagma  Exerc.  3,  th.  87  s.  Gerade  diese  Aufnahme  des  Erb- 
rechts [im  subjektiven  Sinne]  unter  die  dinglichen  Rechte  beweist,  zu  welchen 
Folgerungen  ein  S.  gelangen  kann,  welches  auf  einem  ganzlichen  Miß- 
verständnis  des    römischen   I.-Ss   und   des   Wesens    der   Obligation   beruht. 

Das  ius  ad  rem  verschlang  nach  der  herrschenden  Lehre  alle  Obliga- 
tionen, gleichgültig,  wie  sie  entstehen*),  gleichgültig  auch,  auf  was  sie  gehen. 
So  definiert  z,  B.  Q.  A.  Struve  [1619 — 1692]  *)  das  ius  ad  rem  folgendermaßen: 
ius  ad  rem  est  facultas  iure  campetens  qua  ad  rem  praestandam,  hoc  est  dan- 
dum  aliquid  vel  fadefidum,  aut  aliquando  patiendum  personam  ex  suo  facto 
obligatam  habemus.  Erst  Daries,  ein  dem  18.  Jh.  angehörender  Anhänger 
dieser  Lehre,  gab  zu,  daß  einige  Obligationen  kein  ius  ad  rem  erzeugen. 
Joach.  Georg  Daries  [1714^1791]')  unterscheidet  nämlich  zweierlei  Arten 
des  ius  personale.  Das  ius  personale  in  specie^  welches  auf  Leistung  eines 
Factums  geht,  und  das  ius  ad  rem^  welches  auf  Leistung  einer  Sache  geht. 
In  einer  Schedula  verwirft  er  die  gemeine  Meinimg,  daß  jedes  ius  personale  ein 
ius  ad  rein  sei ;  so  gehe,  wie  man  zugeben  müsse,  aus  dem  Mandat  ein  ius 
personale  hervor,  das  Recht  aber,  welches  aus  dem  Mandat  unmittelbar  her- 
vorgehe, sei  kein  ius  ad  rem. 

Diese  Lehre  hatte  eine  große  territoriale  Yerbreitüng;  sie  herrschte 
nicht  bloß  in  Deutschland,  sondern  auch  in  den  Niederlanden  und  in  Frank- 
reich. Hugo  Gratius^)  imd  Yinnius  kennen  den  Unterschied  zwischen  ius  in 
re  und  ad  rem.  Hierher  gehört  auch  ein  Hauptvertreter  der  im  17.  Jahrb. 
in  Holland  blühenden  „eleganten  Juristenschule",  Ulrich  Huber  [1636 — 1694] 
der  nach  Stintzing  II  S.  14  diese  Lehre  neben  Struve  wieder  zur  Geltung 
gebracht  haben  soll,  nachdem  sie  lange  Zeit  vergessen  gewesen  sei.  Diese 
Behauptung  halte  ich  nicht  für  zutreffend,  schon  aus  dem  Grunde,  weil 
Huber  gpar  nicht  so  sehr  mit  Leib  und  Seele  diese  herrschende  Mode  mit- 
machte. Mit  Recht  betont  derselbe  in  seinen  Schriften^),  daß  die  Unter- 
scheidung  zwischen   ius   in  re  und   ius  ad  rem   keineswegs   dem   römischen 


')  [Vergl.  Feltmann,  Caput  XXIY  Nr.  26  ias  ad  rem  ex  delicto;  Nr.  21  ius  ad  rem 
ex  iudicati  velut  obligatione;  No.  28  ius  ad  rem  quasi  ex  contractu.] 

*)  lurisprudentia  Romano-Germanica  forensis  1670  ad  ff.  tit  de  rer.  div.  th.  ult. 

')  Institutiones  Jurisprudentiae  universalis   ed.  quinta  Jenae  1758;  §  805  p.  463  f. 

*)  In  seiner  Einführung  in   die  Rechtsgelehrtheit;  siehe  Feltmann   cap.  IX   Nr.  29. 

^)  Digressiones  Justinianeae  Hb.  IV  cap.  4  u.  5  Franequ.  1679  u.  Dissertatio  de  iure 
in  re  et  ad  rem,  Franequ.  1675. 
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Rechte  entstamme,  bez.  demselben  angemessen  sei;  die  Urheber  derselben 
seien  die  Canonisten  gewesen;  er  spricht  sich  jedoch  für  die  Ifotwendigkeit 
ihrer  Duldung  aus,  da  sie  von  Theorie  und  Praxis  rezipiert  sei.  Seine  Digre- 
sicnes  richteten  sich  gegen  die  oben  genannte  Schrift  Feltmanns,  der  in  cap.  IX 
Nr.  4  u.  5  u,  7  diese  Lehre  auf  Gaius  und  Ulpian  und  Paulus  zurückführen 
will.  Feltmann  erwiderte  in  seinem  liber  unus  Benedictorum  Cfroningae  1673, 
worauf  als  Antwort  Hubers  Dissertatio  de  iure  in  re  et  ad  rem  folgte^).  Die 
Franzosen  nennen  das  ius  ad  rem:  droit  ä  la  chose  oder  dr.  pour  acquirir  la 
ehose^).  Auch  Pothier*)  kennt  die  Einteilung  in  ius  in  re  und  im  ad  rem, 
Dmi  ist  es  wahrscheinlich  zuzuschreiben,  das  diese  Lehre  von  ius  ad  rem 
einen  gewissen  Einfluß  auf  das  S.  des  Code  civil  ausübte.  Die  Redaktoren 
des  C.  c.  hatten  die  Absicht,  das  I.  S.  zu  befolgen;  allerdings  in  der  Gestalt, 
welche  ihm  die  herrschenden  Theorien  angesonnen  hatten.  Sie  teilten  daher 
ihr  (Gesetzbuch  in  zwei  Hauptteile  de  VÜat  des  personnes  und  des  hiens^).  Das 
dritte  Buch  hat  den  Titel  des  diffirentes  maniires,  dont  on  acquiert  la  pro^ 
priäS,  wo  hauptsächlich  die  Obligationen  auftreten,  die  daher  als  Erwerbs- 
mittel des  Eigentums  gedacht  sind  als  iura  ad  rem.  Man  köpnte  also  sagen, 
der  C.  c.  zerfällt  in  zwei  Teile,  in  das  ius  personarum  und  das  ius  circa  rem 
bez.  ius  rerum\  letzteres  ist  eingeteilt  in  die  iura  in  re  [H  Buch]  und  iura 
ad  rem  [TQ  Buch).  In  der  That  behandelt  das  zweite  Buch  nur  das  Eigen- 
tum, die  Personal-  und  Beal-Servituten,  jedoch  nicht  das  Pfandrecht.  Es 
hängt  dies  vielleicht  mit  dem  Streit  zusammen,  welcher  seit  dem  17.  Jahrh. 
darüber  herrschte,  ob  auch  das  Pfandrecht  zu  den  iura  in  re  zu  rechnen  sei, 
oder  aber  der  obligatorische  Pf andy ertrag')  attrahierte  das  ganze  Pfandrecht^) 
welches  daher  im  dritten  Buche  behandelt  wird.  Ziemlich  deutlich  geht  aus 
folgenden  Artikeln  hervor,  daß  die  Redaktoren  des  C.  c.  die  Obligationen 
als  ius  ad  rem  auffaßten.  Art.  711:  la  propriite  des  biens  s' exequiert ....  et 
par  Veffet  des  obligations;  ferner  Art.  1138.  Als  bloße  Anwendimgen 
des  ius  ad  retn  erscheinen  auch  die  Bestimmimgen  des  Art.  1141,  welche  an 
die  Ausfuhrungen  jener  Theorie  über  die  Vorzüge  des  ius  in  re  gegenüber 
dem  ius  ad  rem  ermnem  [nohilius  existere  ius  in  re  quam  ad  rem"^].  Im  S. 
des  Code  mit  seinem  in  art.  2279  ausgesprochenen  Grundsatze:  m  fait  de 
meubles  la  possession  vaut  titre  ....  erscheint  dieser  Artikel  1141  wie  ein 
Kukttksei,  welches  jene  Theorie  hineingelegt  hat.  —  Auf  diese  Dreiteilung  des 
Code,  welche  sich  durch  das  it4s  personarum  und  rerum  allein  nicht  erklären 
laßt,  haben  die  commentarii  von  Connanus   einen  überwiegenden  Einfluß  aus- 

')  Vergl.  aach  Landsberg  in  Stintzings  Geschichte  II.  8.  14  A.  2. 

*)  Bouteiller,  Grand  coutume  de  France,  tit.  1.  K.  Feltmann  cap.  IX.  Nr.  2  u.  18. 

^  Oeuvres  de  Pothier  tom  1.  Paris  1861,  pag.  40  §  IV  No.  108  „Le  droit  ä  la  chose, 
on   ius  ad  rem,  natt  de  Tobligation  personnelle 

*)  Vergl.  G.  Nap.  suivi  de  motifs  tom.  4  p.  12;  tom.  9  p.  11;  tom.  44  p.  12;  femer 
eonf<^rences  du  Code  civil  avec  la  discussion,  tom.  1  p.  45.  28,  29  und  61. 

*)  Livre  Si^me  titre  XVII.    Du  Nantissement. 

*)  Titre  XVIII.    Des  Privileges  et  Hypoth&ques. 

*)  Hahn  1.  c.  concl.  XI  Nr.  2. 
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geübt.  In  der  That  enthält  das  3.  Buch  des  Code  dasjenige,  was  Connanus 
in  seiner  pars  iertia  dargestellt  hat,  nur  in  etwas  anderer  Reihenfolge :  Erb- 
recht, Schenkungen,  die  Eontraki^e  und  Obligationen,  eheliches  Güterrecht. 
Abweichungen  sind  dagegen,  daß  Connanus  Pfandrecht  und  Ersitzung  im 
eweiten  Teil  behandelt  und  das  persönliche  Ehereclit  im  dritten,  während  der 
Code  die  beiden  ersten  Rechtsinstitute  ins  dritte  und  letzteres  ins  erste  Buch 
verweist.  Tom  connanischen  Standpunkte,  aus  läßt  sich  gegen  die  Aufnahme 
des  Pfandrechts  in  den  3.  Teil  der  die  aristotelischen  öwalkay^ara  behandelt, 
nicht  yiel  sagen;  vielmehr  erscheint  der  Code  konsequenter  als  Connanus. 
Aus  demselben  Grunde  verstößt  auch  die  Versetzung  der  Yerjahrung  in  dem 
3.  Teil  nicht  gegen  das  sehr  elastische  connanische  S.  Bodinus ,  hat  auch  das 
pignus  in  den  3.  Teil  aufgenommen^),  ebenso  die  prctescriptio  und  zwar  wie 
der  Code  an  letzter  Stelle^).  Als  Ergebnis  meiner  Untersuchung  muß  ich 
daher  feststellen,  daß  der  Einfluß  des  connanisch — bodinschen  Ss  größer 
war,  als  die  Lehre  vom  im  ad  rem  und  in  re,  indem  es  in  überraschender 
Weise  den  Inhalt  des  dritten  Buches  erklärt.  Einen  ähnlichen  Einfluß  hatte 
die  Lehre  vom  ius  ad  rem  auf  das  preußische  Landrecht  und  auf  das  österr. 
allgem.  bürgerl.  Gesetzbuch.  —  Es  ist  daher  nicht  zu  verwundem,  wenn  bei  dieser 
Yerbreitung  des  Begriffs  des  ius  ad  rem  die  meisten  Juristen  der  letzten  Jahr«- 
hunderte  annahmen,  daß  die  Obligation  zum  ius  quod  ad  res  periind  [oder  wie  sie 
sagen,  zum  ius  rerum]  gehöre,  nicht  in  dem  Sinne  wie  Gaius,  welcher  die 
Obligationen  als  reale  objektive  Rve  auffaßte  und  sie  aus  diesem  Grunde  zu 
den  res  rechnete.  Man  faßte  vielmehr,  wie  Hahn  und  Feltmann,  das  ius 
rerum  im  subjectiven  Sinne  auf.  Das  ius  circa  rem  teilte  man  ein  in  das 
ius  in  re^  und  in  das  ins  ad  rem^  unter  welches  sämtliche  Obligationen 
fallen.  Das  ius  adianum  faßte  man  als  Prozeßrecht  auf,  und  schied  es  daher 
vom  reinen  Privatrecht  aus,  welches  dann  nur  aus  dem  ius  personarum  und 
rerum  bestand.  Zu  dieser  Ausscheidung  gaben  die  Ansichten  firüherer 
Schriftsteller  wie  Gipbanius  genügenden  Hinterhalt.  Sie  war  von  langer  Hand 
Vorbereitet;  ihre  Anfange  finden  sich  schon  im  Brachylogus.  Struve  behandelt 
im  vierten  Buche  seiner  lurisprudentia  Roniano-Germanica  den  acHones  der 
J.  entsprechend  von  tit.  II  de  indiciis  bis  iii.  XX  de  exectUiane  sentenHae  den  Civil- 
prozeß;  gewissermaßen  das  Seitenstück  zum  tit,  18  L  depublids  iudiciis  ist  sein 
tit.  XXI  de  processu  criminale.  Er  hat  also  die  actiones  schon  vollständig  im 
Sinne  des  öffentlichen  Rechts  nicht  nur  angefaßt,  sondern  auch  dargestellt. 
Was  der  Brachylogus  zaghaft  begann,  ist  zur  vollendeten  Thatsache  geworden: 
die  actiones  erscheinen  hier  ihres  materiellen  Charakters  vollständig  beraubt, 
bloß  als  prozessuale  Rechtsmittel.  Aus  dem  17.  Jahrhundert  sind  als  Yer- 
treter  dieser  Ansicht  zu  nennen  :  Yinnius,  Frantzke  [1594—1659]^),  und  Berger 
an  der  Schwelle  des    18.  Jahrhunderts;    aus  dem  vorigen  Jahrhundert:   Hei- 

0  1.  c  p.  25. 

')  1.  c.  p.  35  und  Code  civil  1.  3i^me  titre  XX.    De  la  Prescription. 

*)  oder  auch  den  Quellen  zuwider  ius  in  rem,  so  bei  Yinnius  1.  c.  11  p.  653. 

«)  S.  Ober  ihn  Stintzing  II  S.  260  ff. 
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neccius  [1680—1741],  Höpfner  [1743—97],  Hofacker  [f  1793],  Nettelbladt 
[1719—91],  Hufeland  [1760—1817]  an  der  Sehwelle  des  19.  Jahrhunderts.  Da- 
gegen kann  man  nicht  zu  dieser  Gruppe  Thibaut  rechnen,  wie  Hugo  [Civil. 
Magazin  Bd.  4.  S.  8.]  meint  ^). 

Eine  interessante,   wenn  auch  unter  den  genannten  Schriftstellern  heute 
beinahe  vergessene  Erscheinung  ist  Arnold  Vinnius    [1558 — 1657],   Professor 
in     Leiden,      dessen    Kommentar     zu      den      I.     Heineccius     herausgab'). 
Ich  gehe  um  so  lieber  auf  dessen   Ausfuhrungen   näher  ein,  als   durch  sie 
und  ihre  Kritik  ein  Licht  auf  die  obj.  Rve    des  römischen  Rechts  insbesondere 
des  L-Ss  geworfen   wird.     Seine  Ansicht   über    das  justinianische  S.  faßt  er 
kurz  in  den  Worten  zusammen ;  omne  ius  reddUwr  personis  de  rebus  per  ac' 
iiones  et  jtidicia;  ....  DistribtUio  .  ...  ex  ohjectis  ad  finem  iuris  öbtinendum 
accomodata.    Als   finis  iuris  erklart    er:    suum  cuique  tribuere  [p.  81].    Es 
ist    also    eine  AufTassung    vom  Standpunkte   des   subjektiven   Rechts.     Die 
Personen  sind  die  Rechtssubjekte,  die  res  die  Rechtsobjekte  und  die  Aktionen 
das  Mittel  zur  ßefriedigung  der  subjektiven  Rechte.    Die   res  bezeichnet  er 
mit  dem  Zusatz  extemae.    Die  subjektiven  Rechte  in  Bezug  auf  die  res  ex- 
temcLe  sind  ihm  attt  ius  reale,  nempe  dominium  aliudve  in   rem  aliquam  ius; 
aut  personale   dumtaxat,  uno  nomine  obligcUio  sive  creditum.    Illud  D.  Grotio 
est  Beheering  hoc  Inschuldt;  p.  32.     Die   res   incorporalis^   insbesondere    die 
obligatio  faßt  er  als  subjektive  Rechte  auf.     Daher  verwirft  er  mit  Recht  im 
Gc^nsatz  zu  seinem  älteren  Ländsmann  Giphanius  die  Ansicht   von  Cicero, 
daß  die  usucapio  auch  eine  res  incorporalis  sei,   indem  dieselbe  nicht  ein  iusj 
das  man  erwerbe,  sondern  ein  modus  adquirendi  sei;   [p.  227].    Yon  Seiten 
des  Schuldners  betrachtet  sei  die  obligatio  kein  ius,  nur  von  Seiten  des  Gläu- 
bigers, und  erscheine  dann  als  ein  ius  ad  rem.     Darin    stinmit  er   also   mit 
Feltmann  überein;  s.  oben.     Obligatio  quatenus  a  parte  debitoris^  consideraiur^ 
ius   nan    est,    sed   pinculum   iuris .  .  . .   a  parte    autem   creditoris    qui    ddn- 
terem  ita  adstrictum  habet,  non  male  ius  dicitur,   quod  ex  contractu  acquiratur 
et  numeretur  in  bonis.    Etenim  ius  illud  non  est  ius  in  re,  sed  tantum  ad 
rem,    tribuens   creditcri  actionem  in  personam  dumtaxat  ....     Gerade    diese 
Erörterung  von  Yinnius  ist  geeignet,  meine  Auffassung  des  objektiven  realen 
Svs,  insonderheit  der  Obligation  zur  deutlichen  und  greifbaren   Ausprägung 
zu  bringen.     Yinnius  kommt  auf  den  sehr  vernünftigen  Gedanken,  die  Obli- 
gation von  verschiedenen  Standpunkten  aus  zu  betrachten.     M.  E.   giebt  es 
einen  dreifachen  Gesichtswinkel,  von  welchem  aus  man  die  Obligation  erfassen 
kann;   derjenige  des  Gläubigers,  der   dos   Schuldners   und   endlich  derjenige 
eines  unbeteiligten  Dritten.     Ich  will  nun  nicht  mit  Yinnius  behaupten,  daß 
der  Gläubiger  immer  in   der  Obligation  ein  Forderungsrecht,  ein  iiis  ad  rem 
erblicken  kann,   obschon  ich  ihm  zugebe,   daß  für  ihn  ein  solches  im  Yorder- 
grund  des  Interesses  steht.    Denken  wir  uns  eine  aufschiebend  bedingte  Obli- 

")  S.  unter  VIII. 

*)  Amoldi   Yinnii    in     quattuor    libros    Institutionnm    Imperialium    Gommentarius 
Lu^duni  1777. 
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gation.  Was  bleibt  ihm  hier  anders  übrig,  als  in  der  Obligation  ein  in  seinem 
Interesse  stehendes  obj.  reales  Bv.  zu  erblicken,  als  ein  von  der  B.-0«  aner- 
kannter und  gehörig  vorbereiteter  Boden,  aus  dem  für  ihn  subjektive  Rechte 
erwachsen  können  P  Der  Schuldner  wird  die  Obligation  als  Haftungsverhältnis 
fühlen;  selbst  bei  schwebender  Bedingung  sieht  er  sich  in  einem  von  der 
B.-0.  gewährleisteten  Zustand,  dem  er  infolgedessen  nicht  beliebig  entrinnen 
kann.  Dieser  Zustand  ist  für  ihn  sicher  kein  subjektives  Recht;  es  ist  für 
ihn  ein  rechtliches  Gebundensein,  das  wir,  ohne  auf  logische  Hindernisse  zu 
stoßen,  als  den  Sonderbegriff  unter  den  Gattungsbegriff  des  objektiven  Rvs 
bringen  können.  Dieser  Gattungsbegriff  ist  befähigt,  beide  Seiten  der  Obli- 
gation, sowohl  die  dem  Gläubiger  nützliche  Unterlage  zur  Entstehung  subjek- 
tiver Rechte,  als  auch  den  Haftungszustand  des  Schuldners  in  sich  aufisu- 
nehmen.  Yom  Standpunkte  des  Dritten,  z.  B.  des  Richters,  aus  betrachtet, 
erscheint  jedoch  die  Obligation  in  erster  Linie  als  ein  objektives  Rv.,  welches 
in  der  realen  Rechtswelt  seine  Existenz  hat;  ob  daraus  ein  subjektives  Recht, 
eine  Forderung  bereits  entstanden  ist,  diese  Frage  kann  der  Dritte  vernünf- 
tiger Weise  erst  an  zweiter  Stelle  aufwerfen.  Die  Frage,  welche  Giphanius 
aufgeworfen  hat,  ob  dominium  nicht  auch  eine  res  incarporaiis  sei,  stellt  er 
nicht,  obschon  dieselbe  sehr  nahe  liegt.  Die  hereditas  faßt  Yinnius  wie  die 
Obligation  als  subjektives  Recht  auf,  welches  Gegenstand  eines  Erwerbs  sei, 
nicht  etwa  als  »ws  succedendij  d.  h.  als  Recht  auf  den  Erwerb,  [p.228,  4]  im 
Gegensatz  zu  Theophilus  und  Hotomannus  oder  als  res^  welche  selbst  in  das 
Yermögen  des  Yerstorbenen  sukzediert,  im  Gegensatze  zu  Donellus  ^).  Ebenso 
faßt  er  die  iura  praediorum  als  subjektive  Rechte  auf,  während  die 
Servituten  keine  Rechte,  sondern  bloß  eine  Minderung  eines  Rechts  seien'). 
In  €0  igüur,  cui  debetur,  eundi  ptäa  facultas,  ius  dicitur;  in  eo,  qui  debet, 
servitus  est,  et  iuris  imminutio.  In  illo  servitus  active,  in  hoc  passive.  Wenn 
Yinnius,  anstatt  subjektive  Rechte  anzunehmen,  seine  Gedankenarbeit  auf  ob- 
jektive Rve  gestützt  hätte,  so  wäre  er  zu  dieser  Zerstückelung  von  Rechten 
nicht  gekommen.  Es  ist  ein  Irrtum,  wenn  er  glaubt,  daß  die  Römer  das 
iuris  vinculum  bei  der  Obligation  nicht  auch  als  ius  bezeiqhnet  haben.  Bei 
der  hereditas  war  er  auf  der  rechten  Fährte,  da  er  die  hereditas  im  Sinne 
eines  Rechts  auf  die  Erbschaft  verwirft;  ist  jedoch  die  hereditas  nicht  ein 
ius  succedendi^  sondern  ein  subjektives  Recht,  welches  erworben  wird,  dann 
muß  sich  die  Frage  nach  dem  Subjekte  desselben  aufdrängen.  Handelt  es 
sich  um  ein  subjektives  Recht  des  Erblassers?  Derselbe  ist  ja  verstorben. 
Ist  der  Erbe  das  Rechtssubjekt?  Yor  dem  Antritte  kann  sie  doch  nicht 
das  subjektive  Recht  desselben  sein,  und  nach  dem  Antritte  ist  keine  hereditas 
mehr  vorhanden,  sondern  dieselbe  ist  mit  dem  Yermögen  des  Erben  in  Eins 
verschmolzen.  Die  hereditas  kann  also  kein  subjektives  Recht  sein,  als  solches 
würde  sie  haltlos  in   der  Luft   schweben,  und  doch  hat  Yinnius  recht,  wenn 


')  Kommentar  lib.  6,2. 

")  1.  5  §  et  belle  9  de  op.  nov.  nunt.  =  fr.  5  §  9;  39,1. 
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er  sagt,  sie  sei  kein  ius  succedendi^  sondern  ein  ius^  welches  selbst  Gegenstand 
des  Erwerbs  bilde.  Hier  tritt  also  die  Notwendigkeit  der  Annahme 
objektiver  realer  Rve  in  greifbarer  Gestalt  vor  das  geistige 
Auge.  Ähnlich  verhält  es  sich  aber  mit  der  obligatio  und  den  iura  prae- 
diorum  bezw.  Servituten.  Die  obligatio  ist  kein  itcs  bloß  von  Seiten  des 
Gläubigers  betrachtet,  sondern  auch  von  Seiten  des  Schuldners,  falls  wir 
ius  im  Sinne  des  objektiven  Rvs.  auffassen.  Ebenso  ist  die  Servitut  kein  ius 
bloß  vom  Standpunkte  des  praedium  dominam^  sondern  auch  von  demjenigen 
des  dienenden  Grundstücks,  falls  wir  von  den  subjektiven  Rechtserschei- 
nungen Abstand  nehmen,  und  es  tritt  dann  in  klaren  Umrissen  das  Bild  des 
objektiven  realen  Rvs  hervor.  Die  von  Vinnius  herangezogene  Stelle  beweist 
nicht,  daß  die  Servitut  als  eine  imminutio  eines  Rechts  aufgefaßt  wird,  sondern 
bloß,  daß  die  Servitut  ein  objektives  Rv.  zweiseitiger  Natur  ist,  welches  das 
Yermögen  des  Einen  vermindert,  dasjenige  des  Andern  vermehrt:  cum  quis 
postea  quam  ius  suum  diminuit,  dlterius  auxit,  hoc  est  postea,  quam  servi- 
tutem  aedibus  suis  imposuü,  contra  servitutem  fecit.  Ulpian  versteht  hier 
unter  ius  suum  die  allgemeine  Rechtszuständigkeit  oder  das  Yermögen;  daß 
er  nicht  gemeint  war,  bloß  die  Minderung  desselben  sei  eine  Servitut,  geht 
aus  seinem  Ausdruck  contra  servitutem  fecit  hervor.  Letztem  kann  man 
doch  nur  als  Zuwiderhandlung  gegen  das  Recht  des  Eigentümers  des  praedium 
dominans  verstehen.  Also  bedeutet  servittis  geradeso  wie  die  obligatio  ein 
doppeltes,  je  nachdem  man  sie  vom  Standpunkte  des  Berechtigten  oder  Yer- 
pflichteten  aus  betrachtet  und  wie  jene  ist  sie  ein  objektives  reales  Rv.  Hei- 
neccius,  der  Herausgeber  des  Kommentars  von  Yinnius,  fügt  hinzu:  Sed  non 
omnia  iura  praediorum  sunt  Servitutes,  quia  et  plura  alia  sunt  praediorum 
iura,  ut  bonitas,  salubritas,  amplitudo.  L  86  de  F.  S,  Die  Stelle  von  Celsus 
lautet:  quid  aliud  sunt  iura  praediorum,  quampraedia  qualiter  se  habentia; 
ut  bonitas,  saluhritas,  amplitudo.  Hier  hat  Celsus  deutlich  genug  ausgesprochen, 
daß  die  iura  praediorum  objektive  Rve  der  Grundstücke  sind.  Der  aktive 
Träger  derselben,  das  praedium  dominans  wird  dabei  zunächst  allein  ins 
Auge  gefaßt  und  zugleich  die  wirtschaftlichen  Wirkungen  der  objektiven 
Rve  hervorgehoben;  der  Ausdruck  amplitudo  deutet  jedoch  darauf  hin,  daß 
die  iura  praediorum  für  Celsus  nicht  bloß  wirtschaftliche  Eigenschaften  sind, 
denn  amplitudo  bedeutet  auch  eine  bevorrechtigte  Stellung^).  Immerhin 
erachte  ich  Yinnius  als  einen  scharfsinnigen  Juristen,  dessen  Ausführungen 
iB  dieser  Materie  vorteilhaft  von  denjenigen  seines  altem  Landsmannes  Gi- 
phanius  abstechen  und  heute  noch  lesenswert  sind.  Stintzing,  der 
mitten  in  seinem  Werke  vom  Tode  überrascht  wurde,  kam  nicht 
dazu,  ihn  noch  in  seine  Darstellung  aufzunehmen.  —  Yinnius  verbreitet 
sich  dann  noch  einmal  ausführlich  2)  über  den  Begriff  der  res:  rei  appella- 
tione     in     hac    distindione    dbiectorum     significare     non     ta^itum    ea,    quae 


*)  Siehe  Georges,  verbum  amplitado. 
«)  Tom.  2  p.  653. 


Digitized  by 


Google 


120  Thibants  Verhältnis  zu  Huber  und  Berger.  —  Geschieht!.  Entwicklung  des  ins  ad  rem. 

damimi  nostri  sunt,  ceieraque  iura  in  rem,  quae  vindicare  possufU,  verum  etiam 
ius  ad  rem,  quod  uno  verbo  didmus  öbligationem:  nee  male  eos  facere, 
gui  toHus  huius  argumenti  tradationem  ad  duo  capita  revocani  dominium 
et  obligationem,  daminii  verbo  omnia  in  rem  iura  compledenies.  Mit  dieser 
Ausführung  bekennt  sich  Yinnius  als  Anhänger  der  Lehre  Apels,  in  welcher 
auch  schon  der  Keim  der  Lehre  Tom  vier-  oder  fünffachen  ius  in  re  und  des 
Ausschlusses  der  Aktionen  als  besonderer  Teil  des  Privatrechts  lag.  Darin 
zeigt  sich  Yinnius  trotz  seines  Scharfsinns  als  ein  Eind  seiner  Zeit,  das  nicht 
im  Stande  war,  den  Irrlehren  seiner  Zeit  die  Stange  zu  halten.  Den  Lrtum 
von  Theophilus,  daß  die  Obligationen  zu  den  Aktionen  gehören,  widerlegt 
Yinnius  mit  folgenden  treffenden  Ausdrücken:  Hoc  autem  falsum  esse,  vd 
ex  uno  hoc  apparet,  quod  isla  consideratione  non  magis  obligatio  ad  ac- 
tiones  pertinet,  quam  dominium,  quam  caeterum^)  in  rem  iura, 
quam  ipsum  ius  personae:  quippe  quae  et  ipsa  singula  suas  actianes 
habent,  et  pariunt.  §  1  et  2;  §  13  inf.  de  act.  —  Zwei  von  den  oben  an- 
geführten Schriftstellern  aus  dem  17.  Jahrhundert  bezw.  aus  dem  Anfang  des 
18.  Jahrhunderts  bekämpft  Thibaut  in  seiner  Inauguraldissertation,  p.  128  ff. 
U.  Huber')  und  ihm  nachfolgend  J.  0.  Berger')  anlaßlich  ihrer  Erklärung 
des  romischen  I.-Ss.  Beide  behaupten  ganz  im  Sinne  der  herrschenden  Mei- 
nung des  17.  Jahrhunderts,  daß  die  Lehre  von  den  drei  Bechtsobjekten, 
Person,  Bes  und  Aktion  falsch  sei,  es  gäbe  nur  ein  einheitliches  Bechtsobjekt ; 
wie  auch  nur  eine  einheitliche  Wissenschaft,  das  Becht  im  subjektiven  Sinne : 
ius  quod  cuique  tribuendum  est,  welches  dann  eingeteilt  werde  in  ius  perso- 
narum  und  rerum;  letzteres  in  ein  ius  in  re  und  ein  ius  ad  rem^).  Die 
actio  wird  als  modus  oder  medium  ad  obtinendum  iUum  ius  definiert,  also 
ganz  im  Smne  jener  Zeit  als  prozessuales  Bechtsmittel.  Thibaut  nimmt  sich 
jedoch  nicht  die  Mühe,  die  Lehre  vom  ius  ad  rem  als  einheitliche  Erschei- 
nung zu  erfassen  und  zu  kritisieren,  sondern  bekämpft  die  beiden  Schrift- 
steller von  seinem  Standpunkte  aus,  wie  wir  weiter  unten  erfahren  werden. 
Die  Lehre  vom  ius  in  re  und  ad  rem  wird  von  den  Hauptvertretem 
im  17.  und  18.  Jahrh.  auf  die  Glossatoren  zurückgeführt,  auf  Johannes 
Bassianus,  Azo  und  Accursius.  ^)  Trotzdem  haben  diese,  wie  wir  gesehen,  die 
obligatio  nicht  zum  ius  rerum  gerechnet,  sondern  den  Aktionen  zugeteilt, 
während  andre  Anhänger  des  it^  ad  rem  z.  B.  Joh.  Apel  die  Obligation  als 
gleichberechtigt  dem  Dominium  an  die  Seite  stellten.  Es  ist  dies  ein  Beweis, 
daß  die  Lehre  in  jener  Zeit  nicht  in  der  Weise  ausgebildet  war,  wie  sie  von 
Hahn,  Feltmann,  Struve  u.  s.  w.  dargestellt  wird.  Insbesondere  faßten  die 
Glossatoren  und  die  Schriftsteller  des  16.  Jahrh.   das  ius  qu/od-  ad  res  pertinei 

')  Sollte  wohl  lauten  caetera. 

*)  Prael.  ad  Tit.  I  de  iure  nat.  gent.  et  civ.  Nr.  14;  1678. 
■)  Dissertatio  iuris  selectae  Nr.  7  p.  239  seq.  Leipzig  1707. 

*)  Zum  Beleg  eine  Stelle    aus  Bergers  Schrift  a.  a.  0.,    §  3  Jus  personanim  unum 
est^  ius  rerum  duplex;  \j^  re,  et  ad  rem. 
*)  Hahn  a.  a.  0.  Concl.  9,  4. 


Digitized  by 


Google 


Geschichtl.  Entwicklung  der  Lehre.  121 

nicht  als  ius  circa  rem  auf^  wie  aus  der  oben  angeführten  Schrift  von  Apel 
deutlich  hervorgeht.  Die  Glossatoren  halten  vielmehr  infolge  ihrer  Ansicht, 
daß  die  Obligationen  als  Mütter  der  Aktionen  zu  den  Aktionen  gehören,  an 
der  Trichotomie  fest,  während  Apel,  der  die  obligatio  dem  Eigentum  im  weitem 
Sinne  koordiniert  gegenüberstellt  und  die  Personen  als  circt^msiantia,  die  Aktionen 
als  officia  und  effectus  derselben  betrachtet,  zu  einer  Zweiteilung  des  Privat- 
rechts  gelangt,  welche  mit  dem  ius  personarum  und  rerum  dieser  Schule  nichts 
zu  thun  hat.  Die  Glossatoren  und  die  Juristen  der  zweiten  italienischen  Schule, 
wie  Petrus  de  Bella  Pertica,  Johannes  Faber,  Bartolus  [1314  P— 1357],  Paulus  de 
Castro,  Panormitanus,  die  beiden  letzteren  aus  der  ersten  Hälfte  des  15.  Jahrb., 
haben  bloß  unterschieden  zwischen  einem  iua  reale  und  personale.  Allein  den 
Begriff  des  ius  ad  rem  haben  sie  noch  nicht  zu  einer  festen  Abgrenzung  im 
Sinne  des  Forderungsrechts  gebracht.  So  rechnete  noch  Petrus  de  Bella 
Pertica  das  dominium  directum  und  utile  zum  ius  ad  rem^  und  Johann  Faber, 
der  diese  Meinung  verwirft,  nimmt  doch  das  quasi  dominium  für  diesen  Begriff 
in  Anspruch*);  dieser  ist  vielmehr  auf  Baldus  [1323—1400]  zurückzuführen; 
im  Anschluß  an  ihn  definiert  Mainus  Jason  [1435—1510]:  ius  ad  rem  est 
quod  non  nisi  in  obligaUione  consisiä;  Baldus,  in  seinem  Kommentar  zur  1. 
si  certis  (Tr.  17  C.  de  pact.  =  C.  28  de  pact.  2.  3,  Mainus  Jason  in 
§  1  inst,  de  act.  Nr.  8.  Als  Anhänger  des  ius  ad  rem  im  Sinne  von  Baldus 
und  Jason,  nicht  aber  als  Yertreter  der  erst  im  17.  Jahrh.  zur  vollen  Blüte 
und  Entfaltung  gelangten  Lehre  vom  ius  circa  rem  bezw.  ius  rerum,  sind  zu 
nennen:  Rochus  de  Curt6,  an  der  Wende  des  16.  und  17.  Jahrb.,  Claudius 
Cantiuncula  •),  Heinrich  Schneidewin  [1519— 1568]  •),  Mynsinger  [1514— 1588]*), 
Wesenbec,  Peter  Ghidelin  [1550 — 1619],  der  Spanier  Ludovicus  Molina,  der 
Italiener  Vincentius  FiUiucjus  [1566—1622],  Bachovius  [1575—1634]  *).  Bei  all 
diesen  Schriftstellern  herrschte  aber  keine  Übereinstimmung,  nicht  einmal  in 
Bezug  auf  die  Definition  des  ius  ad  rem.  *)  Wenn  nun  Stintzing  II,  S.  14 
behauptet,  daß  G.  A.  Struve  und  Ulrich  Huber  die  Lehre  vom  ius  in  re  und 
ius  ad  rem  wieder  in  Geltung  brachten,  nachdem  sie  seit  Baldus  in  Yergessen- 
heit  geraten  sei,  so  bedarf  diese  Bemerkung  einer  Berichtigung.  Die  Lehre 
vom  ius  in  re  im  Gegensatz  zum  ius  ctd  rem  ist  seit  Baldus,  wie  aus  der 
Lebenszeit  und  den  Werken  obengenannter  Juristen  zu  entnehmen  ist,  nicht 
vergessen  worden,  aber  ihre  vollkommene  Ausbildung  hat  sie  erst  durch  Hahn 
und  Struve  erhalten*  Von  einem  ius  circa  rem  wußte  das  15.  und  16.  Jahrh. 
nichts.  Daher  kann  man  nicht  von  einem  „Yergessensein^  dieser  Lehre 
sprechen,  sondern  nur  von  einer  neuen  Entwicklungsstufe,  zu  deren  Erklimmung 


')  8  Hahn  a.  a.  0.  p.  13  Nr.  5. 

^  S.  Ober  ihn  Stintzing  I,  8.  244. 

*)  8.  über  ihn  Stintzing  I,  S.  309. 

*)  S.  Stintzing  I,  S.  485. 

*)  S.  Stintzing  I,  S.  683  ff. 

*)  8.  Feltmann  a,  a.  0.  8.  48,  wo  aach  noch   weitere  Schriftsteller  angegeben  sind- 
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die  Wissenscliaft  zwei  Jahrhunderte  gebraucht  hat.  Man  kann  aber  nicht 
sagen^  daß  das  bekannte  deutsche  Sprüchwort  sich  auch  hier  erprobt  hat. 
Stintzing  führt  zum  Beleg  seiner  Ansicht  Calvinus  Lexicon  iuris  v.  Ina  an, 
der  das  Recht  des  praprietarius  ius  in  re  nennt  und  diesem  das  Recht  des 
Pfandgläubigers,  usufructtiarius,  und  Pächters  als  ius  ad  rein  gegenüberstellt. 
Dies  beweist  bloß,  was  ich  schon  erwähnte,  daß  man  sich  wohl  über  die  Worte, 
aber  nicht  über  die  Sache  einig  war.  —  Es  ist  nicht  zu  vergessen,  daß  die 
Schriftsteller  der  beiden  vorigen  Jahrhunderte  deswegen  die  Obligationen 
ohne  weiteres  zum  ius  rerum  rechnen  konnten,  weil  sie  das  ius  quoä  ad 
actioties  pertinet  unter  dem  Yorwande,  daß  dasselbe  prozessualer  Natur  sei, 
aus  dem  Privatrechte  eliminierten,  während  die  Glossatoren  und  die  ihnen  folgenden 
Juristen  zu  dieser  Amputation  des  justinianischen  Ss  noch  nicht  reif  genug 
waren.  —  Wenn  auch  heute  in  der  Theorie  mit  wenigen  Ausnahmen*)  diese 
Lehre  vom  ius  ad  rem  aufgegeben  ist,  so  dürfte  es  doch  am  Platze  sein,  die 
Beweisgründe  zu  untersuchen,  welche  die  Yertreter  dieser  Lehre  aus  den 
Quellen  des  römischen  Rechts  selbst  schöpfen.  Da  immerhin  diese  Lehre  vom 
iitö  rerum  als  ius  circa  res  eine  mögliche  und,  wie  es  sich  gezeigt  hat,  erfolg- 
reiche Auffassung  war,  so  ist  eine  kritische  Untersuchung  ihrer  angeblichen 
Grundlagen  kerne  verlorene  Mühe,  abgesehen  davon,  daß  sie  geeignet  ist,  das 
Wesen  des  I.-Ss  in  ein  helleres  Licht  zu  setzen.  Dabei  sollen  jedoch  ger- 
manistische und  kanonistische  Rechtsideen  vollständig  bei  Seite  gelassen  werden. 
Letztere  sind  nur  von  Bedeutung  für  einige  Rechtsinstitute  des  Eirchenrechts,  nicht 
aber  für  das  gemeine  Recht.  Rezipiert  ist  das  römische  Recht;  die  Lehre 
vom  ius  ad  rem  kann  sich  auf  kein  geltendes  Gewohnheitsrecht  stützen,  wel- 
ches das  römische  Recht  in  dieser  Reziehung  verändert  hätte.  Wenn  auch 
der  Begriff  des  ius  ad  rem  in  dieser  oder  jener  Form  in  einige  neuere  Kodi- 
fikationen eingedrungen  ist,  so  ist  das  gemeine  Recht  doch  davon  unberührt 
geblieben.  Jene  Theorie  kann  sich  daher  nur  auf  die  Quellen  selbst  stutzen; 
diese  sind  also  für  die  Frage  nach  ihrer  Daseinsberechtigung  entscheidend« 
Hahn,  der  diese  Lehre  zuerst  „bahnbrechend'^  dogmatisch  ausgebildet  hat, 
stützt  sich  auf  folgende  Quellenstellen'):  Caius  in  L  30  de  noxal.  ad.  l.  19 
de  damn.  inf.  iuncU  arg,  l.  3.  de  0.  et  Ä.  pr,  L  eod.  Ulpianus  in  1. 11.  L 13,  §  Id, 
L  de  damn.  inject,  l.  3.  §  4,  de  reb.  eor.  qui  sub  tutel.  l.  71,  §  pen,  et.  vU.  de  leg. 
l.  2.  §  22.  de  vi  bon.  capt.  *)  iund.  §  uÜ,  I.  eod.  Ädd,  l.  13  §  1  G.  de  iudic.  Jakob 
Born  *)  nennt  noch  als  einen  Hauptzeugen  Ulpian  'ml.  2  inpr.  ff,  de  pollic,:  si  quis 
rem  aliquam  voveritj  voto  obligatur,  quae  res  personam  vovenüs,  non  rem, 
quae  vavetur  obligai.  res  enim,  quae  vovetur,  soluta  quidem  liberal  vota,  ipsa 
vero  Sacra  noti  efficUur.  Was  wollte  er  anders  damit  sagen,  meint  Born,  als 
das :  durch  das  votum  werde  ein  ius  ad  retn  erworben,  d.  h.  irgend  eine  Obli- 
gation, welche  den  Gelobenden  verpflichtet  zur  Leistung  des  gelobten  Gtegen- 

»)  8.  oben  8.  51. 

•)  Cap.  I  concl.  IX  p.  11  Nr.  3. 

*)  Sollte  heissen  rapt. 

*)  A.  a.  0.  Caput.  I,  2. 
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Standes,   nicht  dagegen  ein  ti^  in  re,    d.  h.  man  könne  von  ihm  nicht  diese 
Sache  yindizieren  nnd  den  göttlichen  Zwecken  manzipieren,   da   ja  durch  die 
bloße    Widmung   eine   Privatsache   nicht   zu  einer  res  sacra   werden   könne 
§  8  sacrae  L  de  R.  D.    Mit  Fug  und  Becht  kann  man  Born   antworten,   ja, 
er  wollte  etwas  anderes  sagen,   von  einem  ius  ad  rem  wußte  Ulpian  nichts. 
Er  wollte  hier  zwei  The  auseinanderhalten  und  deren  Wirkungen,  den  Tb.  des 
Yotams  und  den  Tb.,  wodurch  eine  Sache  zu  einer  res  exfra  commercium  [pa- 
trimonium],  zu  einer  res  sacra  wird.  Durch  den  Tb.  des  Votums  entsteht  ein 
rechtliches  Haftungsverhältnis,  vonlJlpian  hier  res  genannt,  welches  die  ganze 
Persönlichkeit  in  ihrer  wirtschaftlichen  Kraft  ergreift*    Er  haftet  f&r  die  Sache 
und  muß  eventuell  das  Interesse  praestieren,  allein  die  gelobte  Sache  wird  da- 
durch nicht  verhaftet,  wenn   er   sie   auch   schon  in   seinem   Vermögen    hat. 
Durch   das  Haftungsverhältnis   der  Person  tritt  sekundär  auch  eine  Haftung 
ihrer  wirtschaftlichen  Kraft  ein,   die  sich  in  ihrem  Vermögen   äußert;    allein 
nicht  so,  daß  die  einzelnen  Stücke  des  Vermögens  verpfändet  sind ;  [s.  Teil  III 
dieses  Werkes].     Obligatio  rei  wird    eben   im    Sinne   von   einem   Haftungs- 
verhältnis der  Sache  oder  mit  anderen  Worten  von  einem  Pfandverhältnisse 
gebraucht ;  so  erklären  sich  die  Worte :    quae  res  personam  voventis,  non  rem 
[hier   ist   res  im  Sinne  der  gelobten  körperlichen  Sache  gebraucht]    qtme  tx)- 
vetur  obligat.  Durch  die  Erfüllung  des  Votums  wird  jedoch  der  Tb.  noch  nicht  erfüllt, 
durch  welchen  die  versprochene  Sache  zu  einer  res  sacra  wird.  Vergl.  §  8  /.  de 
rer.  div.  2, 1.  —  Ein  ferneres  Fragment,  auf  welches  sich  sämtliche  Vertreter  dieser 
Lehre,  auch  Feltmann  [caput  9  Nr.  49]  immer  wieder  berufen,  um  darzutun,  daß 
schon  den  römischen  Juristen  das  itis  ad  rem  geläufig  war,  ist/r.  3  de  obL  et  ad.  44, 
7:  Obligationum   substanäa   non  in  eo  consistit,  ut  aliquod  corpus  nostrum  aut 
servüutem  nostram  faciat,  sed  ut  alium  ndbis  obstringat  ad  dandum  aliquid  vel 
faciendum  vel  praestandum.    Hier  habe  Paulus  ohne  jeden  Zweifel   das  im 
in  re  und  ius  ad  rem  im  Auge  gehabt,    obgleich  er  sich  dieser  Ausdrücke 
nicht  bediene.     M.  E.  sind  aber  derartige  Zweifel    sehr  am  Platze.    Paulus 
hat  hier  nicht  das  Wesen    des  subjektiven  Hechts,  welches   aus   dem   obliga- 
torischen Rv.  hervorgeht,   bestimmen  wollen  im   Gegensatze    zu  den  subjek- 
tiven   Rechten,    welche    aus    dinglichen  Rven  hervoirgehen,  sondern    er   be- 
trachtet die  „Substanz^  der  Obligation  im  Gegensatze  zur  Substanz  der  ding- 
lichen Rve.    Substanz  aber  bedeutet  hier  den  Zweck,  den  das  objektive  obli- 
gatorische   Rv.    erfüllen    soll.     Zur    Erläuterung    und    schärfern    Abhebung 
desselben  zieht  Paulus  die  Zwecke  der  objektiven  dinglichen  Rve  vergleichend 
heran.    Mit  dieser  Bedeutung  des  Wortes  substantia  verbindet  sich  noch  eine 
andere.     In  den  Zweckbeziehungen  eines  Dinges   liegt  auch  sein  Wert.     Er- 
fallt  nämlich    die   Obligation   ihren  Zweck,    so  besteht  darin  ihre  eigenartige 
Nutzwirkung   für  den  wirtschaftenden  Menschen.     Infolge   dieser  Gedanken- 
Terbindung   läßt   sich   dann   unter   substantia   auch    der    Wert    eines    Gutes 
verstehen,   vergl.  z.  B.  die  bekannte,    ebenfalls  von  Paulus  herrührende  Defi- 
nition des  usus  fructu^  salva  rer  um   substantia^);  f.  2  §22  de  vi  bon. 

>)  fr.  1  de  usufr.  7, 1. 
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rapL  47y8:  quod  ex  banis  meis  hoc  est  ex  substantia  mea  res  ablata  esse 
proponatur;  §  2  L  vi  hon.  rapt.  4,  2;  c.  2  si  unus  ex  plur.  hered.  8,  31:  tum 
pro  modo  rerum  substantia.  Die  paulinische  Begriffsbestimmung  der  sub' 
stantia  obligationis  ist  ein  Beweis  dafür,  daß  die  Körner  den  Obligationen  einen 
Wert  für  sich,  unabhängig  von  dem  ins  in  re  beilegten,  eine  Anschauung,  die 
sich  in  der  modernen  Zeit  durch  die  große  Verbreitung  der  Ereditpapiere 
noch  mehr  befestigt  hat.  Die  Lehre  vom  itis  ad  rem  fuhrt  notwendiger 
Weise  zu  der  Anschauung,  daß  sich  das  Yermögen  in  den  dinglichen  Bcchten 
konzentriere  und  alle  andern  Yermögeusrechte  zu  Yermittlem  herabsinken, 
um  dieselben  zu  erlangen,  wie  dies  auch  im  Code  civil  durchgeführt  ist.  Folge- 
richtig mußte  man  unterscheiden  zwischen  Vermögensrechten  erster  Ordnung 
undi  Vermögensrechten  zweiten  Banges  oder  zwischen  Hauptvermögensrechten 
und  Hülfsvermögensrechten.  Ein  Seitenstück  läßt  sich  in  der  Nationalökonomie 
nachweisen;  die  Physiokraten  hielten  bekanntlich  nur  den  Grund  und  Boden 
fßr  die  einzige  Quelle  des  Reichtums;  daher  erschien  ihnen  nur  der  Ackerbau 
als  produktiv.  Industrie  und  Handel  dagegen  betrachteten  sie  als  sterile 
Thätigkeiten.  So  giebt  es  auch  eine  juristische  Schule,  welche  nur  die  iura 
in  re  als  wertvoll  anerkennt,  ihnen  also  dieselbe  Bolle  zuweist,  wie  die  Phy- 
siokraten dem  Grund  und  Boden.  —  Mit  den  andern  Stellen,  die  zur  Unter- 
stützung herangezogen  werden,  verhält  es  sich  auch  nicht  besser.  Die  meisten 
bescheinigen  nur  die  Existenz  des  schlechterdings  nicht  zu  leugnenden  ins 
in  re,  doch  keine  spricht  von  einem  ins  ad  rem  fr.  30  de  nox.  act.  9,  4; 
diese  anerkennt  nur  den  Begriff  des  ius  in  re:  sive  dominii  sint,  sive  aliquid 
in  ea  re  ius  habeant,  qualis  est  credäor  et  fructuarius;  fr.  19  de  damn.  inf. 
39,  2;  auch  hier  wird  das  ius  in  re  genannt  und  außer  den  beiden  oben  ge- 
nannten Personen  noch  der  Superficiar  angeführt ;  pr.  L  de  obL  3,  13  enthält 
die  bekannte  Legaldefinition:  obligatio  est  iuris  vinculum  quo  necessUate  ad' 
stringimur  alicuius  solvendae  rei  secundum  nostra  civitatis  iura.  In  dieser 
Definition  ist  das  civilrechtliche  Verpflichtungsverhältnis  das  actione  teneri^ 
adstringi  mit  der  unvermeidlichen  [necessitate]  eventuellen  Vermögenshaftung 
als  Kern  der  Obligation  bezeichnet;  von  einer  direkten  Bezugnahme  auf  das 
daraus  hervorgehende  Fordenmgsrecht  des  Gläubigers  oder  gar  auf  ein  itts 
ad  rem  ist  keine  Bede.  Fr.  11,  fr.  13  §  1  de  damn.  inf.  39,  2  schreiben  dem 
Pfandgläubiger  und  dem  Servitutbereehtigten  das  Becht  zu,  die  cautio  dämm 
infecti  erlangen  zu  können.  Darin  liegt  eine  Anerkennung  ihrer  dinglichen 
Berechtigung,  welche  wohl  unbestreitbar  ist;  aber  daraus  folgt  nicht  die  Lehre 
yoTXi  ius  in  re  und  ad  rem.  In  fr.  3  §  4  de  reh  eorum  qui  ttd.  27,  9  wird 
bloß  das  ins  emphyteuticarium  als  dingliches  Becht  an  einem  Grundstücke 
anerkannt;  dasselbe  geschieht  in  fr.  71  §  §  5  und  6  de  leg.  I  (30)  in  An- 
sehung des  ius  vectigale  und  m  fr.  2  §  22  de  vi  hon.  rapt.  47^  8  in  Ansehung 
des  usus  fructtis,  was  §  tdt.  I.  eodem  4,  2  wiederholt.  In  c.  13  §  1  de  iudic. 
5,  1  werden  als  Beispiele  von  Privatrechtsstreitigkeiten  angeführt  solche  über 
Besitz,  Eigentum,  Hypothek  und  Servitut.  Ich  gebe  zu,  daß  damit  eine  Ver- 
wandtschaft  der  angeführten  Bve  angedeutet  wird,  und  diese  liegt  in  ihrem 
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dinglichen  Charakter.  Diesen  leugnet  ja  ernstlich  niemand  mehr,  aber  damit 
ist  für  die  Existenzberechtigung  des  if4S  circa  rem  kein  Fuß  breit  an  Gebiet 
gewonnen.  —  Jakob  Born  fügt  zu  diesen  Stellen  noch  hinzu:  /.  6  G,  de  hon. 
aucU  iud.  poss.  L  14 f  §  2  ff.  d,  except.  m  iud.  L  2  C,  si  unuB  ex  plur.  hered. 
Die  erste  Stelle  haben  wir  oben  schon  angeführt.  Die  Pfandgläubiger  gehen 
den  chirographarischen  Gläubigem  vor.  Ton  einem  ins  ad  rem  ist  aber  keine  Bede. 
Fr.  14  §  2  de  except.  rei  iud.  44,  2,  spricht  vom  Unterschiede  zwischen  der 
€tcHo  in  rem  und  c^tio  in  personam.  Der  Schluß  heißt:  neque  enim  ampUt^s 
quam  semel  res  mea  esse  potest,  saepius  autem  deberi  potest.  Weder  von  eineni 
ins  in  re^  iH)ch  von  einem  ius  ad  rem  ist  die  Kede.  Es  nimmt  mich  Wunder, 
daß  man  nicht  als  neuen  Unterschied  zwbchen  dem  itis  ad  rem  und  ius  in 
re  aus  dieser  Stelle  geschlossen  hat,  das  ius  in  re  könne  Jemanden  an  der- 
selben Sache  nur  einmal,  dagegen  das  ivs  ad  retn  mehrere  Male  zustehen. 
In  e.  2  M  plur.^  hered.  8,31  wird  ein  Unterschied  zwischen  der  Vererbung 
der  actio  personcUis  und  der  adio  hypothecaria  auf  mehrere  Erben  des 
Schuldnera  gemacht.  Von  eindm  ius  ad  rem  und  in  re  steht  nichts.  Warum 
hat  H.  Hahn  diese  Stelle  nicht  auch  angeführt?  Er  warnt  ausdrücklich 
davor,  die  actio  in  rem  mit  dem  iu&  in  re  und  die  acHo  personalis  mit  dem 
ius  ad  rem  zu  verwechsln  und  bringt  als  abschreckendes  Beispiel  den  ju- 
riflÜBch  gebildeten  Theologen  Yincentius  Filliucjug  oper.  theolog.  tom^'  2  fr. 
33  c.  6.  n.  101  vor;  vergl.  Hahn  a.  a.  0.  p,  13  Nr,  5.  Endlich  fugt  Felt- 
mann*)  noch  eine  Stelle  hinzu:  l.  8.  C.  de  haered.  vend.*).'  Hier  wird  der 
selbstverständliche  Satz  hervorgehoben,  daß  bei  der  Gession  nicht  das  Eigentum 
der  geachttideten  Sache  übergeht,  sondern,  daß  der  Gessionar  nur  die  actio 
uiilis  anstellen  kann,  wie  der  erste  Gläubiger  selbst;  Darin  liest  aber  6in 
gläubiger  Anhänger  jener  Lehre,  durch  Gession  einer  Forderung  gehe  nur 
das  ius  ad  rem  und  nicht  das  ius  in  re  über.  Wer  eben  eines  Gedankens 
voll  ist,  will  ihn  aus  jeder  noch  so  harmlosen  Bemerkung  herauslesen. 

Aus  der  Prüfung  der  von  den  Verteidigern  des  ius  ad  rem  angegebenen 
Quellenstellen  geht  hervor,  daß  wohl  ein  ius  in  re.  anerkannt  ist,  nicht  aber 
ein  ius  ad  rem.  Den  Ausdruck  in  rem  dagegen  beziehen  die  Römer  auf  alle 
Rechte,  welche  die  Verfolgung  einer  Sache  bezwecken,  s.  fr.  20  de  leg.  5, 
nicht  dagegen  auf  dingliche  Rechte.  Ius  in  rem  zu  sagen  ^),  statt  ius  in  r^,  ist 
daher  nicht  klassisch.  Ius  in  re  \md  dctio  in  rem  sind  ebenfalls  zwei  grund- 
Terschiedene  Begriffe,  wie  sich  aus  der  weitem  Darstellung  ergeben  wird. 
Außerdem  wird  nirgends  das  Eigentum  als  ius  in  re  bezeichnet, 
sondern  sermtus,  ims  vedigale,  emphyteusis,  superficies^  pignus.^)  Das  Eigentum 
fiißten  eben  die  Römer  als  res  corporalis^  als  ein  objektives  Rv.  auf,  welches 


')  A.  a.  0.  cap.  IX  Nr.  49. 

•)  C.  8  4e  hered.  vel  act.  vend.  4.  39. 

^  Yinnins  gebraucht  in  seinem  Kommentar  fortwährend  diesen  Ansdnick;  siehe 
oben  8.  120. 

^  Ob  auch  die  possessio,  insbesondere  der  Usukapionsbesitz  ein  ius  in  re  im 
römischen  Sinne  sei,  wird  in  Teil  III  dieses  Werkes  erörtert  werden. 
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eine  Sache   in   allen   ihren  Beziehungen  derartig  ergreift,    daß  das  Ky.  selbst 
in   ihr   verkörpert   ist;   jedes    andere   kann   bloß  innerhalb  dieses  objektiven 
Rves  des  Eigentums  einen  beschränktem  Umfang  von  Beziehungen  der  Sache 
ergreifen;  es  setzt  also  ein  bereits  bestehendes  Eigenttimsverhältnis,   eine  res, 
voraus.    Daher  heißen  sämtliche  übrige  dingliche  Rve  iura  in  re.    Sie  heißen 
nicht   iura  in  re  aliena^   das   ist   nicht   quellenmäßig  und  wäre  auch  in  den 
Augen  der  romischen  Juristen   vollständig   überflüssig,  ja  ein  unverzeihlicher 
Verstoß  gegen  das  juristische  Verständnis  gewesen*);  denn  res  bedeutet  eben 
hier  neben  der  körperlichen  Sache  das  Eigentumsverhältnis,   und  da  der  Satz 
gilt:   nemini  res  sua  servit,   so   kann   auch  niemand  an  seiner  eigenen  Sache 
ein  ius  in  re  haben.    Es  giebt  daher  kein  ius  in  re  sua   und   folgeweis  auch 
kein  ius  in  re  aliena.  —  Sie  heißen  iura  in  re  und  nicht  in  rem^    weil  nicht 
die  Richtung,  sondern  die  Lage  innerhalb  eines  bereits  bestehenden  objektiven 
Rves   angegeben   wird.  •)    —    Schon   das   ius  in  re   verstößt  gegen  das  reine 
römische   Recht,    weil    es   das   Eigentumsverhältnis   ebenfalls   mit   umfassen 
will.    So  steht  weder  die  Fünffaltigkeit  des  ius  in  re,  wie  sie  Hahn  ersonnen, 
noch  die  Vierfaltigkeit,    welche  dem  Scharfsinn  Bachovs,  Sulholdts  und  Felt- 
manns  entsprungen,    noch  endlich  die  Einfaltigkeit,   welche  Born  verteidigte, 
mit  der  römischen  Auffassung  im  Einklang.    Das  ius  ad  rem  aber  kann  sich 
auf  gar   keine    Quellenstellen   stützen.    Wenn  schon  solche  vorkommen,    die 
beweisen,  daß  die  Römer  den  Unterschied   zwischen  dinglichen  und  obligato- 
rischen Rven  bis  in  alle  Einzelheiten  kannten  und  dsurgelegt  haben,   so  folgt 
dsuraus  noch  lange  nicht,    daß   sie  sämtliche  Obligationen  in  einem  neuen  Be- 
griffe  des   tttö  ad  rem   aufgehen   ließen.     Es   spricht  im  Gegenteil  die  ganze 
Gedankenrichtung  der   römischen  Jurisprudenz  dagegen.    Das  ius  ad  rem  im 
Sinne  unsrer  Schule  ist  ein  subjektives  Recht,   und  was  sollte  die  klassischen 
Juristen,    denen   das   subjektive  Recht  nur   als  eine  Potenz  zweiter  Ordnung 
erschien,    veranlaßt    haben,    alle    Obligationen  unter  diese  Rubrik  zu  bringen. 
Werden  dieselben  im  Sinne  von  objektiven  Rven  genommen,  so  ist  diese  Ein- 
gliederung ein  logisch  unmögliches  Unterfangen.   Und  selbst  wenn  die  Römer 
dem  aus   den  Obligationen   entstehenden   subjektiven  Recht  einen  besondem 
ITamen  hätten  geben  wollen,  so  würden  sie  es  mäht  ius  ad  rem  genannt  haben. 
Denn   verstehen   sie   unter   res   eine    körperliche  Sache,  so   gehen  nicht  alle 
obligatorischen  Rechte  auf  Erlangung  einer  solchen;  denken  sie  sich  darunter 
das    objektive    reale    Rv.,    so    würde    aus    dem    ius    ad    rem    ein    gänzlich 
unbrauchbarer,  zum  Teil  widersinniger  Begriff.    Denn  da  die  Obligation  selbst 
eine   res   ist,    so   würde  sie  nie  ein  ius  auf  sich  selbst  erzeugen.     Abgesehen 
davon,  ist  der  Gedanke  auch  deswegen  verfehlt,  weil  die  .klassischen  römischen 
Juristen  die  Obligationen  als  selbständige  Rve  den  übrigen  res  incorporcUes  an 
die  Seite   gestellt   haben.     Ihrer  Anschauung   nach   tragen   die    Obligationen 
ihren  Zweck   in    sich    selbst  und  dienen  keineswegs  bloß  als  Mittel  zu  einem 


•)  8.  oben  S.  8. 

*)  Yergl.  Qber  die  Bedeutung  von  y,in'^  mit  dem  Ablativ:  Georges,  verbum  in. 
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andern  Zwecke,  zur  Erlangung  des  Eigentums.  Für  unser  modernes  Bechts- 
und  Wirtschaftsleben  hat  wiederum  die  klare  Erkenntnis  des  römischen 
Rechts  ihre  glänzende  Rechtfertigung  gefunden.  Auch  wir  erkennen  die 
Tollkommene  Selbständigkeit  der  Obligationen  gegenüber  dem  Eigentum  bezw. 
den  sonstigen  dinglichen  Ryen  an.  Will  heute  Einer  sein  Vermögen  anlegen, 
so  kann  er  es  tun,  indem  er  dingliche  Rve  erwurbt,  d.  h.  er  führt  die 
„Wertatome  in  den  Aggregatzustand  des  Festen  und  Starren  über"  oder  was 
Mancher  heute  vorzieht,  er  verleiht  den  „Wertatomen"  seines  Vermögens  den 
„Aggregatzustand  des  Flüssigen  und  Beweglichen'^  indem  er  sich  „Geld- 
forderungen" Obligationen  erwirbt*).  Es  ist  sogar  in  unseren  modernen  so- 
zialen Verhältnissen  für  ganze  Berufsstände,  insbesondere  für  die,  deren 
Einkommen  aus  der  Quelle  persönlicher  Dienstleistungen  fließt,  aus  nahe- 
liegenden Gründen  das  zweckmäßigste,  die  Aggregatform  des  Starren  und 
Festen  zu  vermeiden,  indem  sie  ihre  Ersparnisse  in  Obligationen  anlegen.  Die 
Überführung  derselben  in  dingliche  Rve  beschränkt  sich  auf  die  Befriedigung 
des  personalen  Bedarfs,  also  auf  Mobilien.  Und  selbst  hier  gewährt  die 
moderne  Wirtschaftsentwicklung  mit  ihrer  arbeitsteiligen  Produktion  und 
gebrauchsteiligen  Konsumtion  Surrogate  für  die  beweglichen  dinglichen  Rve  in 
der  Form  obligatorischer  Rve.  Man  denke  nur,  welchen  Umfang  heute  die 
gewerbsmäßige  Vermietung  angenommen  hat,  selbst  unentbehrliche  Gebrauchs- 
gegenstände hat  sie  in  ihren  Herrschaftsbereich  gezogen,  von  Anstands-  und 
Luxusgntem  ganz  zu  schweigen.  Die  Obligationen  sind  vollständig  selb- 
ständige Vermögenswerte  Rve  geworden  und  so  haben  die  römischen  Ju- 
risten durch  ihre  Theorie  der  res  zur  richtigen  Würdigung  der  Obligationen 
in  unserm  modernen  Rechts-  und  Wirtschaftsleben  mehr  geleistet,  als  die 
Vertreter  der  Lehre  vom  ius  ad  renty  die  bis  ins  19.  Jahrhundert  hineinragen^ 
also  trotz  ihrer  mehrere  Jahrhunderte  langen  Gedankenarbeit.  Auch  hier, 
wie  auch  in  so  manchem  andern  Rechtsgebiete;  ich  erinnere  an  den  Civil- 
prozeß,  können  wir  \ms  im  Jungbrunnen  des  klassischen  römischen  Rechts 
erquicken  und  stärken,  und  aus  dem  unerschöpflichen  Born  Goldkörner  der 
Wahrheit  heben,  die  in  staünenerregender  Weise  auch  für  unser  modernes 
Rechtsbewußtsein  willkommen  und  wertvoll  sind.  Ich  werde  darauf  unter  XI 
dieses  Teiles  zurückkommen.  —  Für  die  Auffassung  des  itts  quod  ad  res  per- 
tinet  überhaupt  hat  jene  Lehre  keine  Aufklärung  gebracht.  Die  res  muß 
sie,  am  sich  halten  zu  können,  zu  Rechtsobjekten  stempeln.  Als  Beleg  für 
meine  Behauptung  möge  die  Anschauung  G.  A.  Struves,  des  typischen  Syste- 
matikers dieser  Epoche,  die  er  in  Bezug  auf  das  I.-S.  insonderheit  die  res 
hegte,  an  der  Hand  seiner  eigenen  Worte  hier  dargelegt  werden.  In  seiner  Iuris- 
prudentia  Romano- Germanica  forensis  1. 2. 21  sagt  er:  Caeterum  omnis  Iwminum 
actiones  et  negotia,  de  quihus  iura  ordinantur^.  vel  personas  et  statum  seu  con- 
ditionem  personarum,  vel  res  et  bona  ipsarum  concemunt;  hinc  aliud  est 
Ius  Personarum,  aliud  Ius  Rerum.     De  utroque  1)  sciendum,  quid  secundum, 


')  Yergl.  Knies,  Geld.    8.  57. 
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ius  personarum  vel  rerutn  competat  ?  2)  qua  ratiane  et  modo  ülud  ins  9ibi 
competena  quis  oft  aUero,  qui  sponte  non  tribuü,  per  actiones  et  iudicia  oonsequi 
posse  y.  Die  Subjektivität  des  ius  personarum  und  rerum  und  die  Herab- 
würdigung der  res*)  zu  Objekten  derselben  tritt  hier  schon  zu  Tage.  2, 1. 13: 
Res,  quae  in  nostro  pairimonio  sunt,  üa  se  habent,  ut  duplex  de  iis  sit  ius, 
nimirum  ius  in  re,  et  ius  ad  rem,  L  11.  l.  13.  §  1.  ff.  de  damn.  infin,  L 
3.  25  ff.  de  M.  et  act.^).  Hier  wagt  sich  jene  Auffassung  schon  kecker 
hervor.  Am  unverhülltesten  tritt  sie  auf  bei  Struves  Einteilung  des  dominium^ 
indem  hier  nicht  bloß  die  res  corporales  als  Objekte  aufgefaßt  werden,  was 
verzeihlich  wäre^  sondern  auch  die  res  incorporälesj  wie  Servituten  und  die 
herediias,  2.  1,  16:  Dominium  in  universale,  quod  est  hereditatis;  et 
singulare  ]  quod  Herum  aliud  est  rerum  corporalium^  aliud  incorporalium  seu 
servitutum.  Zu  diesen  kühnen  Behauptungen  scheinen  Struve  die  Quellen- 
stellen ausgegangen  zu  sein.  Es  finden  sich  in  der  That  keine,  nicht  einmal 
solche,  welche,  wie  die  obigen,  bei  oberflächlicher  Auslegung  für  anspruchs- 
lose Gemüther  wenigstens  den  Schein  einer  Berechtigung  zu  derartigen  Auf- 
stellungen liefern.  Die  res  werden  weder  in  den  gajanischen,  noch  in  den  L 
Justinians  als  Bechtsobjekte  behandelt,  sondern  als  historische  Erscheinungen, 
welche  dem  Prozesse  des  Werdens,  Ändems  und  Vergehens  unterworfen  sind. 
Sie  sind  nicht  Objekte  des  subjektiven  Rechts ;  sie  bilden  vielmehr  den  Boden, 
aus  welchem  die  subjektiven  Rechte  hervorgehen.  Durch  diese  Theorie  wird 
das  römische  I.-S.  geradezu  auf  den  Kopf  gestellt.  Die  subjektiven  Rechte, 
welche  im  I.-S.  als  juristische  Gebilde  zweiter  Ordnung  auftreten,  rücken  im 
Spiegel  dieser  Theorie  an  die  erste  Stelle  und  die  resy  aus  denen  sie  nach 
klassischer  Auffassung  entspringen,  dienen  jetzt  als  Rechtsobjekte  derselben. 
Man  darf  wohl  behaupten,  daß  damit  der  Höhepunkt  der  seit  Theophilus 
eingetretenen  Mißbildung,  Yerzerrung  und  Verrenkung  des  I.-Ss  erreicht  ist. 
Wenn  uns  auch  in  der  Folge  noch  manches  Ungesunde  und  Verkehrte 
begegnen  wird,  auf  diese  Höhe  des  Mißverständnisses  der  Quellen  hat  es  die 
Lehre  nach  dem  Absterben  des  ius  circa  rem  nicht  mehr  gebracht. 

Nachdem  wir  die  herrschende  Meinung  des  17.  und  18.  Jahrhunderts, 
insbesondere  über  die  Trichotomie  der  I.,  kennen  gelernt  haben,  so  sei  noch 
auf  vereinzelte  Ausnahmen  aufmerksam  gemacht.  Als  eine  solche  Ausnahme 
erscheint  zunächst  Hermann  Vultejus  [1555 — 1634].  Dieser  vertrat  *)  die  Ansicht, 
daß  die  Obligationen  zum  ius  personarum  zu  rechnen  seien.  Seien  Gründe  sind  fol- 
gende^): Niemals  wurde  durch  eine  Obligation  eine  Sache  obligiert,  sondern 


')  Die  Familienähnlichkeit  dieser  Auffassung  des  I.-Ss  mit  derjenigen  ü.  Habers 
und  dessen  Nachbeter  Berger  tritt  hier  stark  hervor. 

*)  Von  den  personae  will  ich  hier  absehen ;  s.  unter  IX  G. 

*)  Es  sind  dies  Stellen,  deren  Unschlüssigkeit  für  die  Existenz  des  Gegensatzes  Tom 
ius  in  re  und  ad  rem  im  röm.  Recht  wir  bereits  oben  nachgewiesen  haben. 

*)  Liber  I  disputationum  scholasticarum  cap.  16  ad  obligationes.  Marpurgi  1589.  S. 
über  Vultejus  Stintzing  I  S.  456. 

')  L.  c  p.  177.    Die  Ausgabe  enthält  bloss  die  Zahlen  der  Bl&tter,  nicht  der  Seiten. 
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immer  eine  PersoD,  gleichgültig  wie  sie  entstehe.  Die  Obligation  könne 
ohne  Sache  bestehen,  dagegen  das  Eigentum  niemals  ohne  dieselbe:  Ita  obli- 
gatio sifie  re  esse  pote-st,  dominium  sim  re  nwiquam.  Das  Eigentum  ist 
immer  ein  ius  in  rem^  die  obligatio  immer  ein  itis  in  personam.  Ob  nun  die 
obligatio  zu  den  iura  personarum  oder  zu  den  iura  rerum  gehöre,  werde  nicht 
darnach  entschieden,  wer  das  Recht  hat,  sondern  nach  dem,  auf 
welches  man  das  Recht  hat,  so  daß  ein  Recht,  welches  man  an 
einer  Person  hat,  ein  ius  personae  sei,  wenn  an  einer  Sache,  ein  ius  rei: 
Vtrum  atäem  ad  iura  personarum  aut  ad  iura  rerum  quid  petiineat,  id  non 
ex  eo  qui  ius  illud  Jwhet,  sed  ex  eo,  in  quod  ius  habetur  aestimandum  est,  ut 
si  itis  habeatur  in  personamf  ius  sit  personae,  si  in  rem,  ius  sit  rei.  Wenn 
anders  entschieden  würde,  äo  wären  alle  Rechte  iura  personarum,  weil  alle 
Rechte  Personen  zustehen.  Daraus  würde  eine  große  Verwirrung  über  den 
Grundbegriff  des  Rechts  entstehen.  Dieser  Ansicht  stehe  nicht  entgegen, 
daß  Justinian  im  Titel  de  reb.  corpor.  et  iftcorpor.  die  Obligation  zu  den  res 
gerechnet  habe.  Es  gäbe  nichts,  was  nicht  durch  diesen  AUerweltsbegriff  res 
umfaßt  werden  könnte  *) ;  auch  die  Aktionen  seien  res  und  trotzdem  würde 
niemand  behaupten,  daß  die  Lehre  von  den  Aktionen  zu  der  Lehre  von  den 
Sachen  gehöre ').  Außerdem  folge  noch  nicht  daraus,  daß  etwas  res  heiße, 
daß  das  Recht  selbst  ein  ius  rei  sein  müsse.  Wenn  daher  die  Obligation 
weder  zu  den  res,  noch  zu  den  actiones  gehöre,  so  bleibe  nichts  übrig,  als  sie 
zu  den  Personen  und  zum  ius  personarum  zu  rechnen.  Dies  mache  das  Wesen  und 
die  sachliche  Natur  der  Obligationen  erforderlich,  welche  darin  bestehe,  daß 
sie  die  Personen  zur  Leistung  verbinden  und  nicht  die  res.  Er  verweist  auf 
die  Legaldefinition,  wonach  wir  verpflichtet  werden  Adstringimur*).  Die 
Wirkung  einer  Obligation  sei  doppelt,  einmal  entstände  einerseits  der  Gläu- 
biger, andererseits  der  Schuldner  und  nicht  Sachen,  sondern  Personen  seien 
es,  welche  kreditiren  und  schulden.  Zweitens  entstehe  aus  der  Obligation 
eine  actio  personalis,  nicht,  wie  aus  dem  dominium,  eine  actio  reaiis.  Er 
sei  überzeugt,  daß,  wenn  die  iurisconsiüti  die  Obligation  unter  das  ius  rerum 
gebracht  hätten,  sie  aus  derselben  actiones  reales  hätten  entstehen  lassen. 
Dieselben  seien  aber  übereinstimmend  der  Ansicht  gewesen,  daß  aus  den 
Obligationen  actiones  personales  hervorgingen;  daraus  müsse  man  schließen, 
daß  die  alten  Juristen  die  Meinung  vertreten  hätten,  die  Obligation  sei  ein 
ius  personarum  und  nicht  ein  ius  rerum.  Die  Anordnung  in  den  I.  sei  nicht 
maßgebend ;  obschon  sie  etwas  genauer  sei,  als  diejenige  der  Digesten,  sei  sie 
an    manchen    Stellen   gegen   die  ratio  iuris.     Es   sei   auch   eine  Möglichkeit 

*)  L.  c.  p.  177  Nihil  enim  est,  quod  generalissima  illa  rerum  significatione  compre- 
hendi  non  possit.  Ein  ahnlich  wegwerfendes  Urteil  über  den  angeblich  verschwommenen 
Begriff  res  findet  sich  schon  bei  Apel;  s.  oben  S.  90. 

*)  Dieser  Grund  ist  dann  später  von  Hugo  aufgestellt  worden,  um  nachzuweisen, 
dass  die  Obligationen  zu  den  Aktionen  gehören;  ob  er  sich  bewusst  war,  dass  Vultejus 
den  Grund  ffir  seine  Theorie  schon  benutzt  habe,  lasse  ich  dahingestellt. 

*)  Die  gleiche  beinahe  wörtlich  übereinstimmende  Beweisführung  findet  sich  in  der 
1686  gegen  seinen  Willen  von  Fried.  Sylburg  veröffentlichten  Idea  iuris  logica  p.  24. 
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vorhanden,  daß  gogen  den  Willen  Tribonians  aus  Nachlässigkeit  die  Obli- 
gation, statt  sie  den  res  vorausgehen  zu  lassen,  denselben  am  Schlüsse  bei- 
gefügt worden  sei.  Vultejus  virar  nicht  der  Erste,  welcher  die  Obligation  zum 
im  personarum  schlagen  wollte.  Schon  vor  ihm  trat  Peter  Loriotus*),  auf 
Grund  einer  ähnlichen  Beweisführung  in  seiner  Schrift  De  arte  iuris  tit,  de  pactis 
tr.  17  aodom.  2,  für  diese  Stellung  der  Obligationen  ein.  Vultejus 
ist  jedoch,  ohne  diese  Schrift  von  Lorioz  zu  kennen,  selbständig  zu  demselben 
Ergebnis  gelangt').  Man  kann  aus  dieser  Darlegung  hauptsächlich  zwei 
Argumente  hervorheben,  wonach  die  Obligation  zum  iiAS  personarum  gehören 
solle:  1)  Die  obligatio  ist  der  Person  inhaerent;  Personen  werden  obligiert, 
nicht  Sachen.  2)  Wenn  die  Obligation  zum  ius  rerum  gehören  würde,  dann 
müßte  aus  ihr  eine  actio  in  rem  entstehen,  ^ie  aus  dem  Eigentum;  die  actio 
aus  der  Obligation  sei  aber  eine  in  personam.  Das  erste  Argument  ist  be- 
kämpft worden  von  Vinnius')  imd  von  Hahn*).  Da  jedoch  die  Auf&ssung 
der  beiden  in  Bezug  auf  das  ius  personarum  sich  mit  der  unsrigen  nicht 
deckt,  so  wollen  wir  unsem  Standpunkt  in  Bezug  auf  diese  Lehre  von 
Lorioz  imd  Vultejus  darlegen,  welche  die  Obligationen  zum  ius  personarum 
rechnet,  während  sie  die  theophilische  Schule  bei  dem  ius  actionum  unter 
Dach  gebracht  hatte.  Diese  Streitfrage  wäre  m.  E.  niemals  möglich  geworden, 
wenn  das  ius  q.  p,  ad  personas  und  das  ius  q.  p.  ad  res  richtig  aufgefaßt 
worden  wären.  Da  aber  die  Lehre  vom  ius  ad  rem  in  all  ihren  Schattie- 
rungen das  ius  rerum  und  personarum  im  subjektiven  Sinne  auffassen  mußte, 
so  ist  von  diesem  Ausgangspunkte  auch  Vultejus  dazu  gelangt,  die  Obligation 
als  ius  personae  im  subjektiven  Verstand  zu  charakterisieren,  wie  auch  heute 
noch  die  Obligation  als  persönliches  Kecht  bezeichnet  und  als  Objekt  des 
Forderungsrechts  die  Person  angesehen  wird.  Dies  übersehen  Vinnius  und 
Hahn.  Vultejus  Ansicht  ist  durchaus  eine  notwendige  Folgerung  der  subjek- 
tivistischen  Auffassung  des  it4S  personarum  und  verdient  keineswegs  bloß 
ein  höhnisches  Achselzucken,  insbesondere  nicht  von  denjenigen,  welche  das 
ius  q.  p.  ad  personas  ebenfalls  im  subjektiven  Sinne  auffassen.  Vultejus  war 
es  mit  seinem  subjektiven  ius  personarum  Ernst  und  er  verfehlte  nicht,  die 
notwendigen  Schlußfolgerungen  zu  ziehen,  während  jene  auf  halbem  Wege 
stehen  blieben  bezw.  mit  ihrem  subjektiven  ius  personarum  nichts  anzu- 
fangen wußten,  sondern  sich  mit  unklaren  Vorstellungen  darüber  be- 
gnügten. M.  E.  kann  Vultejus  Lehre  gar  nicht  vom  Standpunkte  des  ius 
ad  rem  aus  widerlegt  werden,  weder  im  ersten,  noch  im  zweiten 
Beweisgrund.  Eine  Widerlegung  ist  nur  möglich,  wenn  man  das  ius  q.  p.  ad 
persona^  als  objektives  Recht,  und  die  persona^  und  res  als  objektive  Rve 
auffaßt.  Der  Lihalt  des  ius  personarum  bezieht  sich  m.  E.  auf  die  ver- 
schiedenen Spielarten  der  Persönlichkeit  von  ihrer  beschränktesten  bb  zu  ihrer 


>)  8.  oben  S.  97.    Stintzing  I  8.  373  fahrt  diese  8chrift  nicht  auf. 

«)  8.  1.  c.  p.  179. 

")  A.  a.  0.  tom.  II  p.  653. 

*)  A.  a.  0.  p.  13. 
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ausgebildetsten  und  reifsten  Gestalt.  Die  Obligation  hat  aber  weder  auf 
Seiten  des  Gläubigers  eine  Erweiterung,  noch  auf  Seiten  des  Schuldners  eine 
Minderung  der  Persönlichkeit  zur  Folge,  m.  a.  W.  sie  ist  nicht  im  Stande,  eine 
eigenartige  persona  im  Sinne  des  I.-Ss  zu  formen.  Nicht  die  juristische, 
sondern  die  wirtschaftliche  Persönlichkeit  des  Schuldners  wird  durch  die 
Obligation  berührt  imd  in  ein  unentrinnbares  Haftungsverhältnis  verstrickt. 
Aber  auch  diese  Gebundenheit  der  wirtschaftlichen  Persönlichkeit  ist  von  Haus 
aus  nur  eine  vorübergehende,  keine  dauernde.  Der  Zweck  der  Obligation 
ist  nicht  diese  Bindung  der  wirtschaftlichen  Persönlichkeit  mit  ihrem  Vermögen ; 
diese  Haftung  gilt  bloß  als  Mittel  zur  Sicherung  der  Substanz  der  Obligation, 
des  Vermögenswerts  derselben.  Daher  ist  die  Obligation  ein  von  der  Per- 
sönlichkeit im  juristischen  Sinne  vollständig  verselbständigtes  objektives  Rv., 
eine  Realität  der  juristischen  Außenwelt  und  gehört  daher  zu  den 
res.  Vinnius  imd  Hahn  betonen  natürlich  von  ihrem  Standpunkte  aus  haupt- 
sächlich, daß  als  Objekt  der  Obligation  die  res  und  als  das  Ziel  der  Obligation 
die  Erlangung  der  res  in  obligationem  deducta  anzusehen  sei.  Der  richtigen 
Auffassung  des  iuis  personarum  hat  sich  Vinnius  insofern  angenähert,  als  er  die 
Frage  aufwirft:  quis  üapersonas  umquam  distinant,  ut  dixerit  quas  tarnen  personas 
esse  obligantes,  quas  tarnen  obligaias  ?  aut  hominum  alios  esse  creditores  alios  dAitores  ? 
Das  zweite  Argument  beantworte  ich  von  meinem  Standpunkte  aus  folgender- 
maßen*): Unter  actümes  in  personam  YeTsianden  die  Römer  solche,  welche  aus 
objektiven  realen  Rven  hervorgehen,  die  sich  in  der  Erzeugung  von  Forder- 
ungen, Ansprüchen  und  mit  deren  Befriedigung  oder  mit  dem  Eintritt  von 
Tben,  welche  der  BefriediguDg  gleichgestellt  sind,  ihren  Daseinszweck  erreicht 
haben  und  dann  als  zwecklos  untergehen.  Actiones  in  rem  dagegen  sind 
m.  E.  diejenigen,  welche  aus  solchen  objektiven  Rven  hervorgehen,  die  zwar 
auch  geeignete  Grundlagen  für  die  Entstehung  von  Forderungen  (Ansprüchen) 
bilden,  deren  Zweck  aber  von  der  Entstehung,  bezw.  Befriedigung  derselben 
unabhängig  ist  und  daher  das  Schicksal  der  von  ihnen  geborenen  Ansprüche 
überdauern  können.  Daher  sind  auch  die  aus  verschiedenartigen  objektiven 
personalen  Rven  hervorgehenden  Präjudizialklagen  actiones  in  rem  [vergl. 
§  13  L  de  act.  4,  ff],  während  umgekehrt  selbst  die  cu^io  quod  metus  causa 
eine  in  personam  ist,  weil  sie  aus  einem  solchen  objektiven  Rve  hervorgeht, 
welches  mit  der  Befriedigung  der  daraus  entstehenden  Forderungen  als  zwecklos 
tmtergeht;  aus  demselben  Grunde  ist  die  actio  ad  exhibendum  keine  actio  in 
rem.  Umgekehrt  erklärt  sich,  warum  in  fr.  7  de  public,  et  vect.  39,  4  und 
in  fr.  19  de  iure  fisci  49,  14  eine  actio  in  rem  vorhanden  ist.  Vergl.  auch 
c.  5  de  priv.  fisc.  7,  73.  Vultejus  hätte  also  zum  umgekehrten  Ergebnis 
kommen  müssen,  wenn  er  bloß  auf  die  Ausdrücke  actio  in  rem  und  in  per» 
sonam  abstellen  will.  Denn  weil  die  obligatio  eine  actio  in  personam  und 
nicht  in  rem  erzeugt,  gehört  sie  nicht  zu  den  persönlichen  Rven,  welche  eine 
a€tiO  in  rem  hervorbringen.  In  der  That  versucht  auch  Vultejus  [in  Kap.  3  a. 
a.  O.  p.  43  f.]  mit  einem  großen  Aufwand  von  Gründen  die  ihm  unbequeme 
*)  Vergl.  über  das  folg.  auch  Holder,  Pandekten  I  §  62. 
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Eigenschaft  der  adiones  praeiudidalcs  hiuwcgzulcugnen  und  sie  als  actiones 
in  jmsonam  darzustellen.  Zunächst  führt  er  an,  daß  Justinian  nicht  sage, 
(\\i}  adiones  praehid'wiales  seien  [sunt]  actio)ica  in  rem,  sondern  nur,  sie  seien 
als  solche  anzusehen  [videntur].  Daher  liege  hier  bloß  eine  Fiktion  vor. 
Auch  Zasius  meine,  daß  das  videntur  nicht  identisch  sei  mit  sunt.  Ulpian 
scheide  ausdrücklich  die  pramidlcia'  von  der  rei  vindicatio  in  l,  1  §  1  D.  de 
rei  vind.  Auch  die  bloße  Vernunft  spreche  dafür,  weil  die  Präjudizialklagen 
keine  verkehrsfähigen  Sachen  zum  Streitgegenstande  machen,  wie  alle  anderen 
adiones  reales.  Mit  Recht  führe  Hugo  Donellus  aus,  die  Präjudizialklagen 
gingen  auf  keine  res^  über  deren  Rückgabe  gestritten  werde,  während  das 
Gegenteil  bei  allen  actiones  in  rem  stattfinde.  L,  officium  9  l,  qui  restituere  68 
1),  de  rei  vind,  h  si  fundus^  16.  §  in  mndicatione  D.  de  pignor.  Sie  werden 
dagegen  als  adiones  in  rem  fingiert  wegen  der  Ähnlichkeit,  weil,  wie  Wesen- 
beck und  mit  ihm  Doneil  bemerke,  das  pactum  auf  den  stattis  laute  und 
gegen  jeden  Besitzer  des  entgegengesetzten  Zustands  gerichtet  sei.  Der 
Kläger  behaupte  gleichsam  das  Eigentum  des  Rechts  und  verlange  die  An- 
erkennung der  Freiheit  u.  s.  w.  Daraus  gehe  hervor,  daß  die  Präjudizial- 
klagen eigentlich  adiones  persotudes  seien.  Dies  verneinten  zwar  alle  Inter- 
preten, aber  mit  Unrecht;  denn  einmal  sei  der  Grund  der  Gegner  falsch,  wo- 
nach actiones  in  personam  bloß  hervorgehen  aus  Eontrakt  und  Delikt;  die 
actiones  in  personam  hätten  im  Gegenteil  zwei  Quellen,  die  Obligation  und  die 
Potestas^)»  Auch  brauche  die  formrda  der  actio  in  personam  nicht  auf 
ein  dare  facere  zu  gehen,  wie  die  Gegner  meinten,  was  aus  den  Worten  Ju- 
stinians  /^in  §  1  L  de  rat.  4,  6]  hervorgehe.  Auch  die  Reihenfolge  der 
Paragraphen  der  I.  beweise,  daß  die  actiones  praeiudiciales  eher  personales 
seien;  denn,  wenn  sie  mehr  zu  den  reales  hinneigen  würden,  so  hätte  man 
sie  diesen  unterordnen,  oder  es  hätten  wenigstens  die  persönlichen  Klagen 
vorher  erörtert  werden  müssen  und  darauf  hätte  man  dann  die  Präjudizial- 
klagen unter  den  actiones  reales  behandeln  sollen.  Dies  wäre  die  richtige 
Reihenfolge  gewesen.  Dazu  komme  noch,  daß  diese  Aktionen  über  den  Zu- 
stand und  die  Lage  des  Menschen  gegeben  werden,  welche  der  Person  an- 
haften, nicht  der  Sache,  so  daß  es  absurd  wäre,  zu  behaupten,  •  daß  man  in 
dieser  actio  in,  rem  intendiere;  der  Unterschied  des  Begriffs  res  von  dem  der 
Person  sei  größer  als  von  dem  der  Obligation,  welche  ja  die  Schriftsteller 
auch  unter  die  res  rechneten  und  doch  nicht  daran  zweifelten,  daß  die  Ak- 
tionen aus  Obligationen  zu  den  adioms  in  personam  gehörten  und  nicht  zu 
den  actiones  in  rem.  Um  die  Frage  zu  beantworten,  wer  bei  den  Präju- 
dizialklagen die  Rolle  des  Klägers  oder  des  Beklagten  habe,  sei  zu  unter- 
suchen, nach  welchem  die  fonnula  konzipiert  werde.  Derjenige  übernehme 
die  klägerische  Rolle,  nach  dessen  Intention  die  formula  konzipiert  sei;  da- 
gegen spiele  die  Rolle  der  beklagtischen  Partei  derjenige,  nach  dessen  intentio 


')  Viiltejus  nimmt  ein  zweifaches  subjektives  ins  personarum  an,  die  Obligation  und 
die  persönliche  Gewalt;  s.  Idea  iuris  p.  19  f.  f.    8.  weiter  unten. 
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die  formula  nicht  konzipiert  werde  *).  Dieses  beweise  zur  Genüge,  daß  man 
bei  den  Präjudizialklagen  in  personam  klage;  denn,  wenn  sie  in  rem  oder  in 
rem  scripta  wäre,  dann  hätte  sie  gar  keinen  bestimmten  Beklagten;  erst  die 
Zukunft  würde  die  Person  des  Beklagten  bestimmen,  von  dem  die  Sache  her- 
ausverlangt  werde :  alioqtnn  s^i  in  retn  esset  actio  vel  in  rem  scripta,  reus 
certus  sit  futurus,  a  quo  res  ista  petatnr.  In  der  That  pflege  dio  formula 
des  Präjudizialprozesses  in  personam  konzipiert  zu  werden.  Daher  sei  die 
Präjudizialklage  eine  actio  personalis,  umsomehr  als  Justinian  selbst  in  dem 
§  praeiudiciales  hervorhebe,  die  Pr.-Kl.  seien  diejenigen,  durch  welche  un- 
tersucht werde,  an  aliquis  Über,  an  libertus  sit,  vel  de  paHn  agnoscendo.  —  Ich 
habe  deswegen  diese  wortreichen  Aufführungen  von  Vultejus  ohne  Kürzungen 
wiedergegeben,  weil  sie  im  Verein  mit  ihrer  Widerlegung  erheblich  zur  Auf- 
klärung der  actio  in  rem  und  in  personam  und  damit  des  I.-Ss  beitragen.  In 
neuerer  Zeit  hat  kein  geringerer  als  Windscheid  ähnliche  Gedanken  w^ie  Vul- 
tejus ausgesprochen.  Windscheid  sagt^):  „Aber,  daß  die  Familien  rechte  mit  den 
Rechten  an  Sachen  zusammenzustellen  seien,  weil  bei  beidem  eine  actio  in 
rem  stattfinde,  lehrt  z.  B.  noch  Savigny.  Mir  scheint  das  nicht  gerechtfertigt 
zu  sein.  Was  wir  Familienrechte  nennen,  stellt  sich,  wenn  man  unter  diesem 
Ausdrucke  nicht  auch  die  auf  Familienverhältnissen  beruhenden  Vermögens- 
rechte mit  umfaßt,  als  ein  Komplex  von  Ansprüchen  gegen  die 
Person  dar,  die  auf  der  sittlichen  Idee  des  Familienverhältnisses  beruhen. 
Dieselben  haben,  wenn  überhaupt  Ähnlichkeit  mit  irgend  einem 
A'ermögensrechte  eine  viel  größere  mit  den  Obligationen,  als 
mit  den  Rechten  an  Gegenständen."  Auch  Vultejus  spricht  von  Ansprüchen 
gegen  die  Person,  welche  aus  der  po^^s^as  fließen  ^).  Die  auffallende  Überein- 
stimmung geht  besonders  aus  folgendem  Satz  von  Vultejus  hervor  acceäit,  qnod 
hae  actiones  sunt  et  dantur  de  statu  seu  conditione  homini  quae  pt^rsonae  co- 
luieret,  non  rei,  ut  absurdum  foret  dicere  in  Ulis  actionem  intentari  in  rem,  quam 
tarnen  a  personis  camtat  remotim'em  esse,  qua^n  ab  obligatione,  quam  obli- 
ycUionem  interpretes  etiayn  inter  rerum  vinctda  räulerufU-,  7ieque  tarnen  unqtuim 
dtibitartint,  quin  actiones  ex  obligatioyie  proßciscentes  in  persomtm  sint,  non  in 
rcfn.  Diese  Anschauung  von  Windscheid  deutet  darauf  hin,  daß  auch  ihm 
die  Ähnlichkeit  der  dinglichen  Verhältnisse  mit  den  personalen,  den  familien- 
reehtlichen  und  erbrechtlichen  und  ihr  gemeinsamer  Unterschied  von  den  obli- 
gatorischen nicht  geläufig  war.  Aus  Gaius  wissen  wir,  daß  zunächst  die- 
jenigen als  actiones  in  pers&nam  von  den  Römern  anerkannt  wurden,  welche 
auf  ein  dare,  facere,  praestare  oportere  intendieren;  Gai.  IV,  2,  Zuzugeben  ist, 
daß  der  Verfasser  des  vierten  Buches  der  I.,  Theophilus,  durch  seinen  Zu- 
satz: et  aliis  quibusdam  modis  [§  1  L  de  act,  4,  6J  Vultejus  zur  Begründung 


')  Vultejus  führt  als  Beleg  dieser  Behauptung  an,  fr.  12  de  except.  44,  1 :  genera- 
liter  in  pracjudiciis  is  actoris  partes  sustinet,  qui  habet  intentionem  secundum  id,  quod 
intendit 

»)  Actio,  S.  18  und  19. 

«)  S.  Idea  iuris  p.  19  f.  f. 
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seiner  kühnen  Behauptung  eine  Handhabe  gegeben  hat.  M.  E.  hat  Theophilus 
mit  diesem  Zusatz  auf  die  cuiiones  in  factum  conceptae  Gai,  IV  46  hinweisen 
wollen,  niemals  aber  auf  die  actiones  praeludidales;  so  weit  hat  er  gar  nicht 
gedacht.  Den  wahren  Grund,  warum  die  Präjudizialklagen  actiones  in  rem 
sind,  haben  auch  die  Widersacher  von  Vultejus,  Vinnius  und  Bachovius*) 
nicht  hervorgehoben.  Er  beruht  auf  der  Ähnlichkeit  der  objektiven  dinglichen  und 
der  objektiven  persönlichen  Rve  im  Gegensatze  zu  den  obligatorischen.  Jene  beiden 
sind  nicht  dazu  bestimmt,  Ansprüche  zu  erzeugen,  welche  vielmehr  nur  sekundäre 
Erscheinungen  eines  abnormen  Zustands  derselben  sind,  letztere  dagegen  finden 
ihren  Zweck  und  ihr  Ende  in  der  Erzeugung  und  Befriedigung  von  An- 
sprüchen. Dieser  Unterschied  kommt  in  klassisch  einfacher  Weise  in  den  Inten- 
tionen der  formuUze  in  ins  conceptae  zum  Ausdrucke.  In  der  intentio  der 
actiones  in  rem  ist  bloß  das  objektive  Rv.  enthalten,  si  paret  fundum  dorne- 
lianum  ex  iure  Quiritium  Ai  Ai  esse;  bezw.  si  paret  Am  Am  liberum  ingenuum 
esse.  Da  liegt  also  der  Schwerpunkt  in  dem  objektiven  Rve;  dagegen  bei 
den  actiones  in  personam  wird   das  Hauptgewicht  gelegt  auf  den  Anspruch, 

auf  die  Forderung:   si  paret dare    facere  oportere.     Das  Primäre  ist 

dort   die  Feststellung  des  objektiven  Rves,   und   das  Sekundäre  die  etwaigen 
Ansprüche;  hier  dagegen  köimen   objektives  Rv.  imd  Anspruch  so  innig  ver- 
wachsen sein,  daß  die  Existenz  beider  zu  gleicher  Zeit  vom  Richter  anerkannt 
oder  verworfen  wbrd.    Bei   den  Pr.-Klagen  wird   in  der  intentio   der  Träger 
des  objektiven  Yerhältnisses  und  das  zuständige  Subjekt  genannt;    die  beiden 
fallen   hier   in  Eins   zusammen.    Bei  den  actiones  in  rem  wird  ebenfalls  der 
Träger   des   objektiven  dinglichen  Rves  und  das  zuständige  Subjekt  genannt. 
Der  Träger  ist  aber   hier   eine  Sache.    Aus    diesem  Grunde,   und   außerdem 
noch   aus  dem  Mangel   der   Kondemnation,    sind   die   Pr.-Elagen    eigenartige 
actiones  in  rem;  daher  konnte   sie  XJlpian   in  fr,  1  §  2  de  rei  vind.  6,  1  den 
dinglichen   actiones   in   rem  entgegensetzen.     Auch   Donellus   und  Wesenbeck 
haben  als   Eigenart  dieser  Pr.-Klagen  hervorgehoben,   daß   sie   lediglich  auf 
Anerkennung   gehen.     Bei   den  actiones   in  personam    wird   der   Träger   des 
Haftungsverhältnisses   und   das  zuständige  Subjekt  genannt.    Der  Träger   ist 
eine  Person,  welche  nicht  identisch  ist  mit  dem  zuständigen  Subjekte.     Daher 
konnte  hier  allein  von   einer   actio  in  personam  die  Rede  sein.     Die  anderen 
heißen  dagegen  a^iones  in  rem,  weil  hier  die  res  im  weitem  Sinne  des  Wortes, 
nämlich  das  objektive  Rv.,  genannt  ist.  —  Über  die  Bedeutung  des  Gegensatzes 
der  actiones  in  rem   und  in  personam  herrscht  in  der  einschlägigen  Litteratur 
keine  Übereinstimmung.    Man  kann  drei  Hauptgruppen  der  auseinandergehen- 
den Ansichten  unterscheiden.     Nach    der  ersten  Theorie   ist   die  actio  in  re»n 
die  Klage   auf   die  Sache,    die  actio  in  personam   die  Klage    auf  die  Person. 
Die  zweite  Theorie  geht  dahin,   daß  die    actio  in  rem  die  unpersönliche,   die 
actio  in  personam  die   persönliche  Klage  sei,   oder,  wie  sie  auch  gefaßt  wird, 
der   Ausdruck   in   rem   habe   bloß    eine  negative  Bedeutung.    Was   nicht    in 


')  In  vol.  II  Disp.  Ilieronymi  Treutleri,  disp.  VI  thes.  IV  litt  A.  Heidelbergae  1(519 
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persanam  ist,  ist  eben  in  rem.  Bei  dieser  Theorie  herrscht  dagegen  keine 
Übereinstimmung  über  das,  was  persönlich  und  unpersönlich  ist.  Die  einen 
nehmen  an,  persönlich  sei  die  Klage  deswegen,  weil  der  Gegenstand  der  actio 
in  persanam  etwas  Persönliches,  die  anderen,  weil  sie  an  eine  bestimmte  Person 
gebunden  sei.  Die  dritte  Theorie  ist  eine  gemischte.  Sie  nimmt  einen  ver- 
schiedenen Sprachgebrauch  der  Quellen  an.  Ihr  gehören  an :  G.  Hasse  ^), 
Kierulff  *),  Keller  •),  Arndts*),  Böckbg*)  und  Windscheid  *).  Es  ist  klar,  daß  durch 
die  Widerlegung  der  ersten  und  zweiten  Theorie  zugleich  auch  die  dritte  hin- 
Wlig  wird.  Ich  begnüge  mich,  um  meine  Stellung  zur  ersten  Theorie  klar 
zu  machen,  Windscheids  Argumente  zu  prüfen,  insoweit  er  sich  der  ersten 
Theorie  hinneigt.  *)  „Ebensowenig  kann  es  nun  aber  auch  geleugnet  werden, 
daß  die  Ausdrücke  actio  in  personam  und  actio  in  rem  in  den  Quellen  eben- 
falls im  Sinne  von:  Klage  auf  eine  Person,  auf  eine  Sache  gebraucht  werden. 
Ja  man  kann  sich  kaum  der  Annahme  entziehen,  daß  dies  der  vorwiegende 
Sinn  der  Ausdrücke  sei.*'  Windscheid  zieht  hiezu  eine  große  Anzahl  von 
Stellen  heran,  die  ich  auf  die  Richtigkeit  seiner  Behauptung  hin  prüfen  will- 
Zum  voraus  sei  aber  bemerkt,  daß  Gaius  seine  I.  für  Anfanger  geschrieben 
hat  und  nicht  gleich  mit  Abstraktionen  wie  mit  der  Thüre  ins  Haus  fallen 
wollte.  Trotzdem  geht  bei  sorgfaltiger  Betrachtung  aus  seinen  Äußerungen 
hervor,  daß  er  mit  der  actio  in  rem  nicht  eine  Klage  auf  eine  körperliche 

Sache  meinte :    Gai.  IV  51 si  rem  aliquam  a  possidente  nostrain  esse 

petamus^  id  est  si  in  rem  agamtis.  —  Kein  Zweifel,  daß  die  res  im  ersten 
Sinne,  welche  von  Jemand  besessen  wird,  eine  körperliche  Sache  ist,  und  ich 
habe  nie  behauptet,  daß  res  nicht  auch  eine  körperliche  Sache  bedeuten  kann. 
Allein  Gaius  sagt  nicht,  si  rem  aliquam  a  possidente  petamusy  sondern  er  sagt, 
si  rem  oliqtMm  a  possidente  nostram  esse  petamus,  und  dieses  rem  nostram 
esse  ist  das  objektive  Rv.,  die  proprietas.  Und  dann  erst  sagt  Gaius:  id  est 
si  in  rem  agamus.  IV  86:  ....  in  rem  quoque  si  agat,  intendit,  P.  Mevii 
Bern  Esse  Ex  Iure  Quiritium,  Auch  hier  ist  das  objektive  Rv.  aus  dem 
Rechte  der  Quirlten  genannt.  IV  87:  ...  .  sed  cum  in  rem  agitur,  nihil 
[in]  intentione  facü  eius  persona^  cum  quo  agüur  sive  suo  nomifie,  sive  alieno 
aliquis  iudicio  interveniat;  tantum  enim  intenditur,  Rem  Actoris  Esse.  Auch 
hier  ist  das  objektive  Rv.  deutlich  hervorgehoben  und  mit  Nachdruck  betont, 
daß  die  Person  des  Beklagten  in  der  intentio  nicht  genannt  wird.  IV  89:  Igitur 
si  verbi  gratia  in  rem  tecum  agam,  satis  mihi  dare  debes;  aequum  enim  msum 
esi,  [te]  ideo  quod  interea  tibi  rem  quae  an  ad  te  pertineat  dubium  est, 


*)  Rheinisches  Museum  VI,  S.  13  f.  f.  und  S.  154  f.  f. 

*)  Theorie  I  §  10. 

•)  Civilpr.  §  87. 

*)  Pandekten  §  97. 

•)  Pandekten  §  1  und  16. 

*)  Actio  S.  9  und  Pandekten  I  §  45  S.  103. 

')  8.  Aktio  8.  12  f.  f. 
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possidere  concedüur,  cum  satisdatione  cavere  ....  Auch  hier  hat  Gaius  sein  juris- 
tisches Gewissen  gespürt.  Es  heißt  hier  ausdrücklich  qiuie  an  ad  te  pertineai 
dubium  est.  Das  objektive  Rv.,  in  diesem  Falle  ein  objektives  Pertinenz- 
Rv.  *)  hezw.  dessen  Zuständigkeit ,  ist  im  Ungewissen.  Daher  die  actio 
in  rem.  IV  91:  Ceterum  cum  in  rem  actio  duplex  sit^  aut  enim 
per  fortnulatn  petitoriam  agitur,  aut  per  sponsionem.  Auf  diese  Stelle  scheint 
Windscheid*)  am  meisten  Gewicht  zu  legen,  daß  in  rem  auf  eine  Sache  be- 
deute, indem  hier  die  Klage  per  spo)isionem  auf  eine  Sache  ausdrücklich  als 
in  rem  bezeichnet  werde.  Allein  daraus  läßt  sich  doch  nicht  entnehmen,  daß 
hier  die  körperliche  Sache  gemeint  sei.  Es  kommt  doch  auf  die  Fassung  der 
Sponsion  an,  welche  Windscheid  hier  übergangen  hat.  Sie  lautet  aber  Gai.  IV 
93.  Si  Homo  Qtw  De  Agitur  Ex  Iure  Quiritium  Meus  Est,  Sestertios 
XXV  Nummos  Dare  Spondes?  Auch  hier  ist  in  den  Worten  Ex  Iure  Quiri- 
tium Ueus  Est  das  objektive  Rv.  deutlich  genug  ausgedrückt.  Die  übrigen 
Stellen  sind  aus  den  Digesten:  fr.  24  §  2  de  itidic.  5,  1:  sed  si  postulaiur  in 
rem  actio  adversus  legatum  numquid  danda  sit,  quoniam  ex  praesenti  pos- 
sessione  hasc  actio  est?  Wieso  daraus  Windscheid  ein  Argument  für  seine 
Ansicht  entnehmen  kann^  daß  die  a^tio  in  rem  eine  actio  auf  eine  körperliche 
Sache  sei,  ist  mir  unverständlich.  Wenn  er  meint,  aus  dem  Ausdrucke  ex 
praesenti  possessione  haec  actio  est  gehe  dies  hervor,  so  ist  das  ein  Irrtum. 
Mit  dieser  Bezeichnung  wird  nur  der  Umfang  der  Ansprüche  [Forderungen] 
angedeutet,  welche  mit  der  rei  mndicatio  geltend  gemacht  werden  können, 
und  zwar  nicht  einmal  vollständig,  indem  auch  die  Ansprüche  ex  commisso 
hinzukommen.  Derselbe  Paulus  sagt  dies  in  fr.  42  de  r.  v.6^1:  si  non  persofia 
defuncti  commissum  sit,  omnimodo  in  dam)iationem  veniet;  und  ähnlich  Pompo^ 
nius  fr.  51  eodem:  culpa  quoque  et  dolus  malus  heredis  in  hoc  iudicium  penii^). 
Eine  Beweisstelle  für  die  Ansicht  Windscheids  ist  jenes  Fragment  nicht,  im 
Gegenteil;  denn  diese  Ansprüche  entstehen  doch  nicht  aus  der  körperlicheo 
Sache,  sondern  aus  dem  objektiven  Rv.  Fr.  23  pr.  de  r.  v.  6,  1:  in  rem  actio  com- 
petit  ei,  qui  aut  iure  gentium  aut  iure  civili  dominium  adquisiit.  Auch  diese 
Stelle  spricht  nicht  für  Windscheid.  Auch  hier  wird  als  Ziel  der  actio  in  rem 
nicht  die  körperliche  Sache,  sondern  das  Eigentum  angegeben.  Fr.  14  §  2  de 
exe.  rei  iud.  44^  2:  actiones  in  personatn  ab  a^tionibus  in  retn  hoc  diffemni, 
quod,  cum  eadem  res  ab  eod-em  mihi  debeatur,  singtdas  dbligationes  singulae 
causae  sequuntur  nee  uUa  earum  alferius  petitione  vitiatur:  at  cum  in  rem  ago 
non  expressa  causa,  ex  qua  rem  meam  esse  dico.  .  ,  .  Von  dieser  Stelle  sagt 
Bekker*),  daß  sie  zweifellos  verdorben  sei.  Trotzdem  glaube  ich,  daß  Wind- 
scheids Ansicht  durch  diese  nicht  gefestigt  wird;  ich  will  dieselbe  noch  vollends 


*)  Die  objektiven   dinglichen  Rve   lassen  sich  auch  objektive  Pertinenz-Rve  nennen. 
Teil  III  dieses  Werkes. 
•)  S.  13.    Anm.  7. 

■)  Vergl.  Bekker,  Jahrb.  des  gemeinen  Rechts,  IV  S.  187. 
*)  Zeitschrift  für  Savigny- Stiftung,  15  Bd.  S.  194. 
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angeben :  omnes  catisae  mea  petitiofie  adprehefuluntur  neque  enim  amplitis  quam 
semd  res  mea  esse  polest,  sciepim  autem  dä)eri  polest.  Diese  Stelle  ist  viel- 
meihr  ein  Beleg  für  meine  Meinung.  Um  die  Stelle  richtig  zu  verstehen,  muß 
folgendes  vorausgeschickt  werden.  Die  Römer  vertraten  die  Ansicht,  daß  gewisse 
objektive  Rve  nur  auf  Grund  eines  und  desselben  Tbs  erworben  werden  können,  so 
daß  ein  und  dasselbe  Bv.  dieser  Art  nur  auf  einen  und  denselben  Tb.  gestützt 
werden  kann,  und  ein  und  derselbe  Tb.  umgekehrt  auch  nur  ein  und  das- 
selbe obj.  Rv.  erzeugen  kann.  Dagegen  bei  anderen  objektiven  Rven,  wie  bei 
Obligationen,  kann  ein  und  derselbe  Tb.  mehrere  Obligationen  erzeugen  und 
umgekehrt  können  mehrere  Obligationen  aus  einem  und  demselben  Tbc  hervor- 
gehen. Paulus  sagt  in/r.5.^^  de  adquir.  vel  amitLposs.  41,2:  ex plurimis  causis 
possidere  eandem  rem  possumm,  ut  quidam  putant  et  eum  qui  tisuceperit  et 
pro  emptore,  et  pro  suo  possidere:  sie  enim,  et  si  ei,  qui  pro  emplore  possidebat, 
he  res  sim,  eandem  rem  et  pro  emptore  et  pro  Jherede  possideo :  nee  enim  sicut 
dominium  non  polest  nisi  ex  utia  causa  conlingere,  Ua  et  possidere  ex  una 
dumtaxat  causa  possumus.  Ferner  derselbe  fr.  159  de  r.  i.  50,17:  non  ut  ex 
pluribus  causis  deberi  nobis  idem  polest,  ita  ex  pluribus  causis  idem  possU 
nostrum  esse.  Derselbe  Gedanke  liegt  einem  Ausspruch  von  Gaius  zu 
Grunde  IV,  4:  Sic  itaque  discretis  adionibus  cerlum  est,  non  posse  nos  rem 
nostram  ab  alio  ita  pelere  Si  Paret  Eum  Dare  Oportcre.  nee  enim,  quod  nosti-um 
est,  twbis  dari  potesl;  cum  scilicet  it  dari  nobis  inteUegalur  quod  [ita  datur, 
ut]  nostrum  fiat;  nee  res  quae  [nostra  iam    est]  nosira  amplius   fieri 

polest Übereinstimmend    drucken    sich    die  justinianischen    L    aus; 

§  14  L  de  act.  4,6.  Ein  sehr  gutes  Beispiel,  wo  Jemand  aus  zwei  verschie- 
denen Tben  zwei  obligatorische  Rve  erwirbt,  deren  Forderungsrechte  auf  genau 
dasselbe  Objekt  geben,  giebt  Ulpian  fr.  10  de  ad.  e.  v.  19,1:  non  est  novum,  ut  duae 
obligatianes  in  dusdem persona  de  eadem  re  concurranl:  cum  enim  is  qui  vetiditoretn 
obliffotum  habä)ai  ei  qui  eutidem  venditorem  öbligatum  habebat  heres  exstiterit  conslxit 
(Inas  esse  adiones  in  eiusdem  persona  concurrenles,  propriam  d  Iwreditariam,  d 
debere  heredetn  instilulum,  si  velit  separatim  dtiarum  actionum  conimodo  uti,  ante 
aditam  hereditaletn  proptuum  venditorem  convenire,  deinde  a  dila  hereditale  here- 
ditarium\  quod  si  prius  adierit  hereditatem,  unam  quidem  aclionem  movere 
polest^  sed  ita  ut  per  eam  ulriusque  corUr actus  senlial  commodum,  ex  contrario 
quoque  si  vendilor  venditori  heres  exstiterit,  palam  est  dtms  evictiones  eum  prae- 
stare  debere.  Nach  diesem  Quellenmaterial  wird  es  wohl  leichter  sein,  den 
Gedanken  von  Paulus  klar  zu  legen.  Bei  der  actio  in  rem  kann  das  objek- 
tive Rv.,  welches  geltend  gemacht  wird,  nur  aus  einem  Tbe  entstanden  sein. 
Wenn  daher  die  rei  vindicatio  abgewiesen  wird,  so  kann  nicht  mehr  geklagt 
werden,  weil  anzunehmen  ist,  daß  der  Kläger  schon  im  ersten  Prozesse  den 
richtigen  Tb.  genannt  und  der  Richter  darüber  befunden  hatte.  Jede  weitere 
Klage  war  ein  für  allemal  abgeschnitten,  weil  beim  Eigentum  nicht  die 
gleiche  Möglichkeit  vorliegt,  wie  bei  den  Obligationen*),   daß   man  aus   ver- 

*)  Beim  Besitz  war    diese  Möglichkeit  bestritten.    S.  oben  fr.  3  §  4  von  Paulus  : 
quidam  patant 
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schiedenen  Ursachen  Eigentümer  geworden  ist.  Habe  ich  z.  B.  das  Eigen- 
tum wirklich  durch  Erbschaft  schon  erworben,  und  es  wird  mir  nachher 
geschenkt,  so  ist  die  Schenkung  einfach  ungültig,  weil  unmöglich  und  hat 
daher  rechtlich  keinen  Bestand.  Wenn  daher  Jemand  behauptet,  er  hätte 
Eigentum  erworben  durch  Erbschaft  und  außerdem  durch  Schenkung,  so  muß 
die  letztere  nichtig  sein.  Aus  diesem  Qrunde  haben  die  Römer  wohl  auch 
eine  rei  vindicatio  expressa  causa  nicht  zugelassen,  so  daß  dann  nachher  noch 
eine  rei  vindicatio  mit  einer  andern  causa  möglich  gewesen  wäre.  Erst  das 
spätere  klassische  Kecht  soll  dies  nach  der  herrschenden  Meinung  mit  der 
Logik  vereinbar  gefunden  haben ;  fr.  11  §  2;  fr.  14  §  2  de  exe.  rei  iud.  44^2  ^). 
Wenn  ich  dagegen  materiell  ein  und  dieselbe  Obligation,  wie  in  der  eben 
wiedergegebenen  ulpianischen  Stelle  ausgeführt  worden  ist^  zuerst  durch 
Eontrakt  und  dann  durch  Erbschaft  erwerbe,  so  bleiben  beide  Obligationen 
bestehen,  obschon  sie  auf  eine  und  dieselbe  Sache  gehen  und  ein  und  der- 
selbe Schuldner  vorhanden  ist.  Daher  kann  der  Käufer  aus  seiner  durch 
Eontrakt  erworbenen  Obligation  zuerst  klagen  und  dann  außerdem,  nach  der 
Antretung  der  Erbschaft,  aus  der  durch  Erbschaft  erworbenen*).  Weit  ent- 
fernt davon,  die  windscheid'sche  Ansicht  zu  begründen,  zeigt  diese  Stelle, 
daß  der  Unterschied  der  actiones  in  rem  und  in  personam  von  den  römischen 
Juristen  im  Unterschiede  der  verschiedenen  Rechtsverhältnisse  gesucht 
wird,  welche  durch  die  Elagen  geltend  gemacht  werden.  In  der  Stelle  selbst 
ist  das  dingliche  Rv.  ausgedrückt  mit  den  Worten:  at  cum  in  rem  cyo  non 
expressa  causa,  ex  qua  rem  meam  esse  dico;  und  femer  neque  enim  amplius 
quam  semel  res  mea  esse  potest.  —  Die  zweite  Theorie,  wonach  der  Aus- 
druck in  rem  einfach  das  Gegenteil  des  Begriffs  in  personam  bezeichne, 
können  wir  ebenfalls  an  der  Hand  der  windscheid^schen  Ausfuhrungen  unter- 
suchen. Windscheid,  welcher  in  seiner  Schrift  „Die  Actio**  den  gemischten 
Standpunkt  vertreten  hatte  und  dort  bemerkt,  daß  die  actio  in  rem  sogar  in 
der  Mehrzahl  von  Fällen  die  Elage  auf  eine  Sache  bedeute,  vertritt  denselben 
auch  in  seinen  Pandekten  Bd.  I  §  45,  7.  Aufl.,  wonach  die  actio  in  rem 
nicht  ausschließlich  die  actio  aus  dinglichem  Rechte  bedeute,  sondern  in 
einem  anderen  Sinne  die  unpersönliche  actio.  Auf  demselben  Standpunkte 
wie  Windscheid,  stehen  alle  diejenigen,  welche  wie  Baron  •)  den  Worten  in 
rem  eine  rein  negative  Bedeutung  beimessen.  Denn  ob  man  sagt,  in  rem 
bedeute  etwas  Unpersönliches  oder  die  Negation  der  persönlichen  Elage, 
kommt  auf  dasselbe  hinaus.  In  seinen  neueren  Auflagen  hat  Windscheid  noch 
in  Elammer  das  Wort  „sachlich**  zu  der  unpersönlichen  Elage  hinzugefugt. 
Aber  damit  ist   die  rein  negative  Bedeutung  der  unpersönlichen  Elage  nicht 


»)  Vgl.  dagegen  Puchta  [Rhein.  Museum]  II  S.  251  fg.  ni  8.  467  fg.  [1828.  1829], 
Kl.  Schriften  Nr.  IX.  Von  meinem  Standpunkte  aus  muss  ich  mich  mit  Yangerow,  Buchka, 
Sintenis  seiner  Interpretation  der  entscheidenden  Quellenstellen  anschliessen. 

*)  Es  liegt  hier  Solutionskonkurrenz  vor;  s.  unter  VII  A. 

•)  Pandekten  I  §  81. 
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eine  andere  geworden.  Die  Ausführungen  in  seiner  Actio  sind  maßgebend  für 
ihn  geblieben.  Darnach  ist  sein  Hauptbeweis  für  diese  Bedeutung  der  actio 
in  reniy  daß  die  Ausdrucke  in  personam  —  in  re^n  in  den  Quellen  auch  in 
zahlreichen  anderen  Yerbindungen  den  Gegensatz  des  Persönlichen  und  Un- 
persönlichen bezeichnen,  und  daß  der  Sinn  dieser  Ausdrucksweise  derselbe 
bleibe,  wenn  er  mit  den  Aktionen  in  Verbindung  gebracht  werde.  Bevor 
wir  auf  die  von  Windscheid  angeführten  einzelnen  Verbindungen  eingehen, 
schicken  wir  noch  eine  weitere  Erklärung  der  Bedeutung  in  rem  voraus.  Da 
res  nach  unsrer  Auffassung  das  objektive  Rv.  bedeutet,  das  objek- 
tive Rv.  aber  von  dem  Wechsel  der  Personen  unabhängig  ist,  so 
bedeutet  irgend  eine  menschliche  Thätigkeit  zu  Gunsten  oder  Un- 
gunsten eines  Rves  eine  solche,  welche  ihre  Wirkungen  äußert  für  alle 
Personen,  die  in  dieses  Rv.  eintreten.  Es  ist  also  bloß  eine  Polgebedeutung 
irgend  einer  Thätigkeit  in  rem,  daß  sie  einen  unpersönlichen  Charakter  hat; 
nicht  die  primäre,  sondern  die  sekundäre  Eigenschaft.  Daher  haben  diese 
Verbindungen  von  menschlichen  Willensäußerungen  mit  in  rem,  welche  be- 
weisen sollen,  daß  in  rem  etwas  Unpersönliches  bedeute,  keine  Beweiskraft 
gegen  mich,  sondern  eher  für  mich.  Ich  gebe  auch  zu,  daß  diese  sekundäre 
Eigenschaft  von  menschlichen  Handlungen  in  rem  da  und  dort  den  Quellen- 
aussprüchen allein  zu  Grunde  liegt.  Es  läßt  sich  aber  überall  auch  der  pri- 
märe Gedanke  nachweisen.  Obschon  ich  von  einem  andern  Ausgangspunkte 
zu  diesem  Ergebnis  gelange,  so  stimme  ich  Bekker  ^)  vollständig  bei,  welcher 
bemerkt,  „daß  diese  Bedeutung  des  Ausdrucks  überall  nur  als  die  abge- 
leitete** anzunehmen  ist.  —  Nach  diesen  Vorbemerkungen  will  ich  nun  zur  Be- 
sprechung des  von  Windscheid  im  Anschlüsse  an  Savigny  beigebrachten 
Quellenmaterials  übergehen.  Pactum  in  rem  —  in  personam  conceptum,  in  rem 
—  m  personam:  fr.  7  §  8;  fr.  17  §  5;  fr.  57  §  1  de  pactis  2,14;  fr.  8  §  4  de 
pign.  act.  13,7.  Fr.  7  §  8  cit.  lautet:  Pactorum  quaedam  in  rem  sunt,  quae- 
dam  in  personam,  in  rem  sunt^  quoties  generalUer  paciscorne  petam;  in  persofiam^ 
quoties,  ne  a  persona  petam,  id  est^  ne  a  Lucio  Titio  petam.  In  dem  generalüer 
paeiscor  wird  ausgedrückt,  daß  der  Vertrag  für  das  ganze  Rv.  gültig  sein  soll. 
Jeder,  der  in  diesem  Haftungsverhältnis  inbegriffen  ist,  hat  daher  die  exceptio. 
Ganz  ähnlich  erklärt  Bekker  diese  Stelle.  Der  Unterschied  zwischen  unsrer 
Auffassung  und  derjenigen  Bekkers  ist  der,  daß  er  in  der  res  den  klag- 
baren Anspruch,  die  Schuld*)  erblickt,  während  nach  meiner  Ansicht  die 
res  hier  das  ganze  Haftungsverhältnis,  oder  allgemeiner  gesagt,  das  objektive 
Rv.  betrifft ,  aus  welchem .  Anspruch  und  Schuld  als  Erscheinungen  des 
subjektiven  Rechts  erst  noch  hervorgehen  müssen.  Bekker  nimmt  die 
Folgebedeutung  von  res,  während  nach  meiner  Ansicht  res  auch  die  Be- 
deutung der  Grundlage  der  Ansprüche  und  Schulden  besitzt.  Damit  ist 
nicht    geleugnet,    daß    res    auch    den    Sinn    dieser   Folge bedeutung    haben 


')  Jahrb.  des  gemeinen  Rechts  lY,  S.  188. 
^  S.  189  bez.  190  a.  a.  0. 
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kann  und  in  den  Quellen  wirklich  so  verwendet  wird  ^).  Bekker  gebraucht 
selbst  8.  188  Ausdrücke  wie:  „wer  gerade  zu  der  Sache  in  ein  gewisses  Ver- 
hältnis tritt**,  S.  190  „die  mit  der  Schuld  in  Verbindung  stehen/ 
Nehmen  wir  noch  dazu  seine  Äußerung  in  der  Zeitschrift  für  Savigny-Stiftung  *), 
wonach  er  Rve  anerkennt,  die  keine  Rechte  sondern  Beziehungen  des  einen 
Teils  zum  andern,  die  nicht  selber  Vermögensstücke,  nur  der  Boden,  aus 
dem  solche,  und  zwar  Forderungen  oder  Schulden  erwachsen,  so  dürften 
sich  unsre  Ansichten  nicht  mehr  so  weit  von  einander  entfernen.  Doch  da- 
rüber mehr  unter  VII  A.  Fr.  17  §  5  de  pact.  2,  14:  Pactum  conventum  cum 
venditore  factum  si  in  rem  constittiatur,  secundum  plurium  sefüefUiam  et  emp- 
tori  prodest.  et  hoc  iure  nos  täi  Pomponius  scribit]  secundum  Sabini  autetn 
sentetitiam,  etiamsi  in  personam  conceptum  est,  et  in  emptorem  valet.  Auch 
hier  wirkt  das  pactum  für  das  ganze  aus  dem  Kaufkontrakte  hervorgehende 
obligatorische  Rv.  Diese  Stelle  zeigt  auch,  daß  die  römischen  Juristen  nicht 
über  Umfang  und  Wirkung  des  pactum  in  personam  conceptum  einig  gewesen 
sind,  während  in  Bezug  auf  das  pactum  de  non  petendo  in  rem  eine  beinahe 
an  Einstimmigkeit  grenzende,  herrschende  Meinung  vorhanden  ist,  secundum 
plurium  sententiayn.  In  der  That  sind  auch  die  Wirkungen  des  pactum  in 
rem  leichter  zu  präzisieren,  als  diejenigen  des  pactum  in  personam.  Darin 
liegt  auch  ein  Beweis,  daß  der  Ausdruck  in  retn  durchaus  nicht  an  Unbe- 
stimmtheit litt,  welche  man  nach  der  modernen  Erklärung  vermuten  sollte. 
—  Fr.  57  §  1  de  pact.  2,  14:  Si  ex  altera  parte  in  rem,  ex  altera  in  per- 
sonam pactum  coficeptum  fuerit,  veluti  ne  ego  petam,  vel  ne  a  te  petatur,  Jieres 
mens  ab  omnihis  vobis  petitionem  habebit,  et  ab  herede  tuo  omnes  petere  poierimus. 
Auch  aus  dieser  Stelle  geht  hervor,  daß  zu  Lebzeiten  des  in  rem  Paziszieren- 
den  bei  einer  Mehrheit  von  Schuldnern  von  allen  die  exceptio  pacti  geltend 
gemacht  werden  kann,  bezw.  bei  einer  Mehrheit  von  Gläubigem  und  einem 
Schuldner,  der  Schuldner  gegen  alle  die  exceptio  besitzt.  Das  pactum  bezieht  sieh 
also  auf  das  ganze  Rv.  Fr.  8  §  4  de  pign.  ad.  13,  7:  De  vendefido  pignore  in  rem 
paetio  concipienda  est,  ut  omnes  contineantur.  sed  et  si  creditoris  dumtaxat 
persona  fuerit  compreliensa,  etiam  heres  eius  iure  vendet,  si  nihil  in  contraHum 
actum  est.  Hier  ist  deutlich  gesagt,  daß  das  Faktum  über  den  Verkauf  des 
pignus  in  rem  abgeschlossen  sein  müsse,  w^enn  alle  Personen,  die  in  das  Rv. 
eintreten  oder  einti'eten  können,  umfaßt  werden  sollen.  —  Stiptdatio  in  rem 
concepta;  fr.  10.  ut  leg.  36,  3:  Si  a  te  herede  legatum  mihi  sit  sub  condiciofie 
tuqus  post(juam  adieris  hereditatem,  satisdsderis  legatorum,  et  post  mortefn 
tuam,  ante  aditam  tuam  hereditatem,  condicio  legati  extiterit,  Sabinus  ait, 
fideiussores  mihi  teneri,  quia  omnimodo  dari  oportet  legaium,  et  in  rem  esset 
concepta  stipulatio.  Die  stipulatio  der  Bürgen  ist  in  retn  gefaßt,  d.  h. 
sie  ist  für  das  ganze  durch  das  Legat  hervorgenifene  Rv.  abgeschlossen,  einer- 
lei,   ob    die  Person    des  Beschwerten   wegfällt  oder   nicht.     Wenn    also   der 


^ 


Vergl.  Bekker,  Proz.  Cons.  Beil.  I. 
Bd.  15,  S.  20C>,  207. 
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Onerierte  stirbt   und  vor  Antritt  seiner  Erbschaft   die  Bedingung  des  Legats 
erfiillt  wird,  so  tritt  die  Haftung  der  Bürgen  in  Wirksamkeit.  —  Mentio  doli 
malt   in  rem  concepta  [in  stipulationi] ;  fr.  5  pr.  usufr.  quem  admod.  7,  9: 
Hinc    stipulcUioni    *dolum   malum'    abesse  afutur^imqm   esse  continetur;  et  cum 
in  rem  sit    doli  mcdi  fnentio   concepta,    oninium  dolum   compreliendere  vidänr, 
successorum  et  adopfivi  patris.    Hier  bedeutet  das   in  rem  concepta  zunächst, 
daß  der  Thatbestand  des  dohis  malus  ganz  allgemein  gefaßt  ist.     Infolge 
dessen  hat  aber  die  mentio  für  das  ganze  obligatorische  Rv.,   einerlei,   welche 
Person   durch  Universalsukzession  oder   durch   adquisitio  per   universitatem  in 
dasselbe  eintrete,  verbindende  Kraft.  Auf  ähnliche  Fälle,  besonders  im  prätorischen 
Edikte,    werden  wir  weiter   unten  stoßen,    wo    zunächst   ein   allgemeiner  Tb. 
ins  Auge  gefaßt  wird,  der  aber  dann  infolge  dessen  für  das  gesamte  Rv.  von  Be- 
deutung wird,  nicht  bloß   für  eine  bestimmte  Person.  —  Verba  liberationis  in 
rem  colUxta;  fr.  8.  §  4  de  Hb.   leg.  34,  5;    Si  verba  liberatimüs  in  rem   sint 
collata,  pro  eo  est,  quasi  heres  ab  eo  debitore  heredeque   eius  petere  vetittis  sit^ 
ut  adiedio  heredis  perinde  nihü  valeat,  atque  non  esset  valitura,  ipsius  debüorls 
persona   non  comprehensa.     Da  hier  die  liberatio   das    ganze  Rv.  betrifft,    so 
hat  sie  dieselbe  Wirkung,  wie  ein  pactum  de  non  petendo  in  rem.    Der  Erbe 
kann  nicht  vom  Schuldner  und  auch  nicht  von  den   in  das   Rv.  eintretenden 
Erben    die  Schuld   eintreiben.     Entgegenstehende  Bestimmungen    haben  keine 
Kraft.    Die  besondere  Hervorhebung,  daß  der  Erbe  des  Schuldners  befreit  sein 
solle,  ist  überflüssig,  und  die  Nichthervorhebung  der  Person  des  Schuldners  selbst 
schadet  nichts.  —  lurare  in  rem;  fr.  1  §  3  quar.  rer.  act.  44,  5:  Si  fideiussor 
iuravit,  si  quidem  de  sua  persona  tantum   iuravit,  quasi  se  non  esse  öbligalum, 
nihil  reo  proderit;  si  vero  in  rem  iuravit,    dabitur  exceptio  reo   quoque.     Diese 
Stelle   dürfte  wohl  meine  Ansicht  am  besten  unterstützen.     Was   würde  das 
bedeuten,  wenn   der  Bürge  unpersönlich  schwört?   Und  warum  hat  dann  der 
Schuldner  eine  exceptio?   Was   heißt  überhaupt  unpersönlich  schwören?    Un- 
persönlich  ist  und  bleibt   ein.  vager,    allgemeiner  Begriff.     Diese  Stelle    heißt 
vielmehr:    wenn    der  Bürge   seine  persönliche  Beteiligimg  am   obligatorischen 
Verhältnis  abschwört,  dann  hat  er  allein  die  exceptio;  schwört  er  dagegen  die 
Existenz  des  obligatorischen  Rves  selbst  ab,  dann  hat  der  Schuldner  auch  die 
exceptio.     Hier  liegt  die  Bedeutung  des  in  rem  iurare  so  klar  wie  möglich  zu 
Tage,    und  es    nimmt  mich  Wunder,    wie  Windscheid   nicht   auf  diese   doch 
einzig   natürliche  Erklärung  kam,   daß   hier   das  ganze  obligatorische  Rv.  als 
solches  abgeschworen  wird,  also  der  Ausdruck  in  rem  das  Rv.  selbst  bedeuten 
maß.    Wie    bei  den  Pideiussoren,   so  verhält   es   sich  auch  bei  den  Korreal- 
schuldnem.    fr.  28  §  1  de  iurei.  12,  2:    Quod  reus   iuravit,   etiam  fideiussori 
proßcit]    a  fidsiussore   exactum    iusiurandum    prodesse    etiam  reo,    Cassius   et 
ItUianus  aiunt;  nam  quia  in  locum   solutionis  succedit,   hie    quoque  codem  loco 
lutbendum  est,  si  modo  ideo  interpositum  est  iusiurandum,  lä  de  ipso  contractu^ 
et    de  re^    non    de  persona   iurantis  ageretur.    Durch   den   Eid   des   Haupt- 
schuldners wird    der  Bürge   befreit,    weil  der  Schuldner  nur   das  ganze  obli- 
gatorische Rv.    abschwören    kann,    nicht    bloß    seine    persönliche   Beteiligung. 
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Der  Bürge  befreit  den  Schuldner  nur,  wenn  er  den  Tb.,  aus  welchem  das 
obligatorische  Rv.  entsteht,  den  Eontrakt  und  damit  auch  das  obligatorbche 
Rv.  selbst  abschwört.  So  fasse  ich  die  Worte  de  contractu  et  de  rc,  non  de  per- 
sona iurantis  ageretur  auf.  Über  die  Bedeutung  des  Kontraktes  als  Tb.  kann 
ich  mich  erst  später  eingehend  äußern.  Bekker  *)  versteht  hier  unter  res  den 
klagbaren  Anspruch,  also  die  Folge  des  objektiven  Rves,  wie  oben  schon 
bemerkt.  Ich  will  noch  hinzufügen  fr.  42  §  1  de  iurei.  Si  fideitissor 
iuraverit,  se  dare  non  oportere,  excepHone  iurisiurandi  rem  promütendi  tuttis 
est.  afquin  si,  qiiasi  omnino  idem  non  fideiussisset,  iuranit,  non  debet  hoc 
iusiurandum  reo  promütendi  prodesse.  Im  ersten  Falle  schwört  er  nicht 
ab,  daß  er  sich  verbürgt  habe,  sondern,  daß  er  etwas  schuldig  sei, 
also  damit  auch  das  obligatorische  Rv.  überhaupt,  im  zweiten  Falle  dagegen 
bloß,  daß  er  sich  nicht  verbürgt  habe;  die  Frage,  ob  das  Haftungsverhältnis 
des  Schuldners  bestehe,  bleibt  unberührt.  —  Edictum  in  rem  scriptum;  fr.  5  §  3 
quib.  ex  caus.  in  pon.  42,  4:  Bede  defendi  quid  sit,  videamus,  utrum  tantum  copiam 
sui  facere  et  ad  suscipiendum  iudicium  paratum  esse,  an  vero  et  saiisdare  om* 
nimodo.  et  quidem  non  solum  ipsis  se  defendere  volentibus  hoc  edidum  scriptum 
est,  sed  in  retn;  et  recte  defendetur  hoc  est,  vel  a  se,  vel  ab  alio  quocumque.  sed 
si  alius  defendat,  erit  necessaria  satisdatio,  s^i  ipse,  non  ptdo  necessariam  satis" 
datiofiem;  ergo  oblata  defensione  deiici  poterit  interdicto  reddito.  Auch  hier 
kommt  man  mit  der  Annahme,  daß  in  rem  das  Rv.  selbst,  welches  unab- 
hängig ist  vom  Wechsel  der  Personen,  gemeint  sei,  sicherer  zu  einer  richtigen 
Erklärung  der  Stelle.  Es  soll  eine  „rechtmäßige  Verteidigung"  stattfinden, 
gleichgültig,  von  welchen  individuellen  Personen  dieselbe  geschieht.  Es  ist 
eben  diese  unpersönliche  Seite  des  Rves,  welche  den  Juristen  veranlaßt,  den 
kurzen  und  doch  klaren  Ausdruck  auch  für  prozessuale  Verhältnisse  anzu- 
wenden. —  Vom  Edikt  wird  noch  gesagt:  in  rem  permissum  est;  fr.  12  pr.  de 
reb.  auct.  iud.  42,  5:  Cum  unus  ex  creditoribus  postulat  in  bona  debitoris  se 
mitti,  quaeritur,  utrum  solus  is,  qui  päit,  possidere  potest,  an,  cum  unus  petü, 
et  praetor  permisit,  Omnibus  creditoribus  aditus  sit.  et  commodius  dicitur,  ct4m 
praetor  permiserit,  non  tam  personae  solius  petentis^  quam  creditoribus,  et  in 
rem  permissum  videri;  quod  et  Labeo  putat  ....  Auch  hier  ist  ein  Rv.  durch 
den  Konkurs  des  Schuldners  entstanden,  welches  mehrere  persönliche  Be- 
teiligte umfaßt.  Wenn  nun  die  Erlaubnis  der  Einweisung  in  das  Vermögen 
bloß  persönlichen  Charakter  hätte,  so  könnte  allein  derjenige  Gläubiger, 
welcher  die  Erlaubnis  erhalten  hatte,  Besitz  vom  Vermögen  ergreifen.  Der 
Prätor  erteilt  aber  die  Erlaubnis  für  das  ganze  Rv.  Daher  wii'kt  sie  zu 
Gunsten  aller  in  das  Rv.  eintretenden  Gläubiger.  —  In  rem  exactum;  fr.  5  §  2 
de  pec.  const,  13,  5 :  Quod  exigimus,  ut  sit  debitum,  quod  constituitur,  in  rem 
exactum  est;  non  utique  td  is,  cui  constituitur,  creditor  sit,  fiam  et  quod  ego 
debeo,  tu  constituendo  teneberis,  et  quod  tibi  debetur,  si  mihi  constituatur,  de- 
betur.  In  rem  exactum  est  will  sagen,  es  werde  ein  Schuldverhaltnis,  ein 
Haftungsverhältnis  vorausgesetzt,  einerlei  mit  welchen  persönlichen  Beziehungen, 
*)  Jahrb.  des  gem.  Rechts  IV  S.  189. 
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ob  der  aus  dem  cofistitutum  hervorgehende  Gläubiger  auch   berechtigtes  Sub- 
jekt   der  schon  bestehenden  Obligation  ist   oder  nicht,    oder  ob  der  aus  dem 
constitutum   hervorgehende   Schuldner    verpflichtetes    Subjekt    des    schon   be- 
stehenden  Haftungsverhältnisses  ist  oder  nicht.    Auch  hier  tritt  die  primäre 
Bedeutung    des  Ausdrucks  in  rem  klar  zu  Tage,  wie  bei  dem  obengenannten 
iurare  in  rem.  —  Exceptio  in  rem  scripta:  fr,  4  §  33  de  doli  malt  exe.  44,  4: 
Metus  causa  exeeptianem  Cctssius  nan  prcposuerai-  contentus  doli  eocceptione^  quae 
est  generalis:  $ed  utilius  visum  est  etiam  de  metu  opponere  exceptionem.  etenim 
distal  aiiquid  doli  exceptiane,  guod  exceptio  doli  personam  complectitur  eius^  qui 
dolo  fecU:  enimoero  metus  causa  exceptio  in  rem  scripta  est  ^si  in  ea  re  nihü 
metus  causa  factum  est',    ut  nan  inspidamusj    an  is  qui  agit  metus  causa  fecit 
aliquid,  sed  an  omnino  metus,  causa  factum  est  in  hac  re  a  quocumque,  non 
tantum  ab  eo  qui  agit.  et  qttamvis  de  dolo  auctoris  exceptio  non  obiciatur,  ver- 
umtamen  hoc  iure  utimur,   ut  de  metu  non  tantum  ab  auctore,   verum  a  quo- 
cumque adhibito  exceptio  obici  possit.     Wie   schon  in  einer  frühem  Stelle  be- 
merkt,   lieben   es   die   römischen   Juristen  und  insbesondere  auch  der  Prätor, 
statt  des  Bves  auch  den  ihm  zu  Grunde  liegenden  Tb.  allgemein  zu  bezeichnen. 
Da  aber  das  objektive  Bv.  nur  das  von  der  R.-0.  erschaute  Antlitz  des  Tbes 
ist,    so  ist  es  der  Wirkung  nach  gleichwertig,    ob  der  Tb.  objektiv   ohne  die 
subjektive    Beziehung    oder    das  objektive  Bv.    selbst   von   der   prätorischen 
Erklärung    ins    Auge     gefaßt    werde.        Beide    Male     wird     in    rem    ge- 
handelt.     Mit    Becht.   hebt    Bekker*)     hervor:      ,jEichtet    sich    die    Ein- 
rede  wider   das   Faktum   selber,  und  rügt  sie,   was  alles  dabei  rechtswidrig 
geschehen,  so  tritt  sie  natürlich   jedem  entgegen,    der  auf   das  Faktum   sich 
bezieht.*     Hervorheben  will  ich,   daß  das  objektive  Bv.  von  den  allgemeinen 
Ausdrücken:   in  ea  re,   in  hac  re   mit   umfaßt   ist.  —  Exceptio   non  in  rem 
exprimenda  est;   fr.  2  §  1  eodem:    Sequitur,   ut  videamus,   in   quibus   causis 
loeum  habeat  exceptio  et  quibus  personis  obicicUur.     et  quidem  illud  adnotandum 
est,  quod  spedaiiter   exprimendum  est,  de   cuius  dolo  quis  queratur^  non  in 
rem  'si  in  ea  re  nihil  dolo  maio  factum  est^,  sed  sie  ^si  in  ea  re  nihil  dolo  malo 
actoris  factum    est^    docere    igitur  debet  is,    qui   obicit   exceptionem,    dolo   mcUo 
adoris  factum,  nee  sufficiet   ei  ostendere  in  re  esse  dolum:  aut  si  aUerius  dicat 
dolo  factum,  eorum  personas  spedaiiter  debebit  enumerare,  dummodo  hae  sint, 
quarum   dolus    noceai.    Auch    hier   haben  wir  denselben  Gedanken.    Die  ex- 
ceptio doli   mali   ist  nicht  in   rem  ausgedrückt,    weil    sie  nicht  allein  den   ob- 
jektiven,   sondern  den  subjektiven  Tb.  ergreift.    Da  aber   der  objektive  Tb. 
sich  rechtlich  in  dem  objektiven  Bv.    kristallisiert,   so  kommt  es  auf  dasselbe 
hinaus,   ob  der  Tb.  oder  das  Bv.  selbst  von  der  gesetzgeberischen  Äußerung 
erfaßt  wird.*)    Auch  hier  ist  das  objektive  Bv.  enthalten  in  den  Ausdrücken 
ea    re,   in   re.    Vergl.    auch  fr.  5  §  13  quod  vi   aut  cL   43 j  24.    Hier  ist 


0  Jahrb.  des  gem.  Rechts  lY,  8.  190. 

*)  Auf  den  Zusammenhang  des  objektiven  Tbes  und  des  objektiven  Rves  werde  ich 
in  Teil  m  dieses  Werkes  noch  näher  eingehen. 
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der  Tb.  des  Interdiktums  quod  vi  md  dam  objektiv  gefaßt  und  dadurch 
auch  das  damit  zusammenhängende  Rv.  Daher  kann  auch  das  uUerdictum 
latim  pörrigi  quam  ad  ha^  personas,  quas  stipra  nutneravimus.  —  BestUim-e  in 
rem;  fr.  13  §  1  de  minor.  4,  4.  Inferdum  autem  restittUio  et  in  rem  dcUur 
minori,  id  est  adversus  rei  eins  possessorem,  licet  eum  eo  non  sit  contractum. 
fU  pnta  rem  a  minore  emisti  et  alii  vendidisti:  potest  desiderare  interdum  adversns 
possessorem  restitui,  ne  rem  snam  perd<d  vel  re  sua  careat,  et  hoc  vel  cognitione 
praäoria  vel  rescissa  alienatione  dato  in  rem  iudicio  •  .  .  .  Bekker  a.  a.  0. 
S.  190  hebt  he  vor,  daß  hier  in  rem  auch  „auf  die  Sache**  bedeuten  könne 
und  Windscheid  *)  selbst  giebt  dies  zu.  M.  E.  ist  das  Endergebnis  dasselbe, 
v^enn  ich  sage,  daß  auch  hier  der  Prätor  die  restitutio  zum  Schutze  des 
früheren  Eigentumsverhältnisses  des  Minderjährigen  erteilt  habe.  Der  Kon- 
sequenz halber  muß  also  auch  hier  daran  festgehalten  werden,  daß  in  rem 
Bezug  nimmt  auf  das  betreffende  Rv.  selbst,  hier  also  auf  das  Eigentums- 
verhältnis. Dasselbe  ist  auch  klar  bezeichnet  ne  rem  snam  perdcU  vd  re 
sua  careat.  —  Und  ebenso  sagt  fr.  10  de  op.  n.  n.  39,1,  daß  die  operis  novi 
nuntiatio  in  rem  fit,  non  in  personam.  Das  Fr.  lautet:  operis  novi  nutUiatio 
in  rem  fit,  non  in  personam:  et  ideo  furioso  et  infanti  fieri  potest  nee  ttäoris 
audorüas  in  ea  nuntiatione  exigitur.  Diese  Worte  wollen  m.  E.  sagen,  die 
operis  fwm  nuntiatio  geschieht  zur  Aufrechterhaltung  eines  objektiven  Rves, 
hier  eines  dinglichen  Rves.  Daher  sind  die  Individualitäten  und  auch  der 
Wechsel  der  beim  Rv.  Beteiligten  ohne  Belang.  Vergl.  auch  fr.  8  §  7\  fr. 
23  eodefu.  Letztere  Stelle  bestätigt  ausdrücklich  unsre  Auffassung;  sie 
heißt  [Javolenus]  Isy  cui  opus  novum  nuntiatum  erat,  vendidit  praedium: 
eniptor  aedificavit:  emptorem  ati  venditorem  teneri  putas^  quod  adversus  edictum 
factum  sit?  respondit:  cum  operis  novi  nuntiatio  facta  est,  si  quid  aedificatfim 
est,  emptor,  id  est  dominus  praediorum  tenetur,  quia  nuntiatio  operis  non 
personae  fit  et  is  demum  ohligatus  est,  qui  eum  locum  possidet,  in 
quem  opus  novum  nuntiatum  est.  Höchst  bedeutsam  ist  hier  auch  der  Aus- 
druck: is  demum  ohligatus  est,  qui  eum  locum  possidet.  Wie  wir  nämlich  im 
nachstehenden  näher  ausführen  werden,  bedeutet  das  obligari  im  weiteren 
Sinne  auch  die  Gebundenheit,  welche  durch  den  Eintritt  in  die  Rolle  eines 
Pflichtsubjekts  ein  objektives  Rv.  entsteht.  Das  dingliche  Rv.  befindet 
sich  hier  in  einem  abnormen,  Forderungen  gebärenden  Zustand  und  ist 
infolgedessen  im  Stande,  Pflichtsubjekte  in  sich  hineinzuziehen,  während  es 
im  normalen  Zustand  bloß  Rechtssubjekte  kennt.  Da  die  operis  novis  nuntiatio 
zu  Gunsten  der  Aufrechterhaltung  des  bestehenden  dinglichen  Rves  geschah, 
so  ist  sie  unabhängig  vom  Wechsel  der  Person,  d.  h.  hier  vom  Wechsel  des 
Eigentümers  des  gegnerischen  Grundstücks.  Sie  erzeugte  eine  objektive  Ge- 
bundenheit, in  welche  jeder  neue  Eigentümer  bezw.  Besitzer  eintritt.  — 
Damit  hätten  wir  die  von  Windscheid  angeführten  Stellen  erledigt.  Ich 
möchte  noch  hervorheben,   daß   eine  ähnliche  Bedeutung  auch  in   den   Aus- 


')  Actio  S.  10  Anm.  2  am  Ende. 
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drücken  exceptio  rei  cohaerens  und   personae  colmereyis  wiederkehrt.     Erstere 
haftet  an  dem  obligatorischen  Rve  selbst  und  kann  daher  yon  jedem,  der  als 
Pflichtsubjekt    in    dasselbe    eintritt,    geltend    gemacht    werden,    während   die 
letztere  bloß  auf  eine  rechtliche  Eigenschaft   eines   Pflichtsubjekts    hinweist. 
Vergl.  fr.  7  de  except,  44,1:    Exceptiones,   quae  persmuie  cuiusque  cohaerent, 
non    transeunt   ad  alios,   veliUi  ea  quam  sociiis  habet  exceptionem  quod  facere 
possü,  vel  parens  patronusve,   non  competit  fideiussori:     sie  mariti  fideiussor 
post   solutum   matritnonium  datm   in  solidum  dotis   nomine  condemnatur,    pr. 
Bei  autem  cohaerentes  exceptiones  etiam  fideiussoribus  competunt,  tU  rei  ivdicaiae, 
doli  mali,  iurisiurandi,  quod  metus  catisa  factum  est.  igitur  et  si  reus  pactus  sit 
in  rem,    omnimodo   competit  exceptio  fideiussori.  intercessionis  quoque  exceptio^ 
it^m   quod  libertatis   onerandae   causa  petitur^  etiam  fideiussori  competit.  idem 
dicitur  et  si  pro  filio  familias   contra    senatus  consultum  quis  üdeiusserü^  aut 
pro  minore  viginti  quinque  annis  circumscripto :  quod  si  deceptus  sit  in  re,  tunc 
nee  ipse  ante  habet  auxäium,   quam  restitutus  fuerit,  nee  fideiussori  danda  est 
exceptio.     Bekker  nimmt  hier  an,  daß  res  den  Anspruch  bedeutet,  die  exceptio 
hafte    am    Anspruch.     M.  E.   ist  es  verständlicher,    wenn  wir  sagen,  am  Rve 
selbst.     Denn   der  Anspruch    ist  etwas  einseitiges,   ein  subjektives  Recht  des 
Gläubigers.     Die    exceptio  ist  dagegen   ein   negatives  Recht   des  Schuldners. 
Es    ist  daher  korrekter,  dieses   letztere  Recht  aus   dem  objektiven  Rv.  mit 
dem  Anspruch  des  Gläubigers  hervorgehen,  als  das  subj.  neg.  Recht  des  Schuld- 
ners lediglich  an  dem  einseitigen  subj.  Rechte  des  Gläubigers  haften  zu  lassen. 
Die  Auffassung,    wonach  der  Ausdruck   in  rem  dem  Ausdrucke  in  personam 
gegenüber  eine  rein  negative,  bezw.  unpersönliche  Bedeutung  habe,  kann  schon 
deswegen  nicht  der  klassischen  Jurisprudenz  angehört  haben,  weil  er  dann  viel 
zu   weit  gefaßt  wäre,   ja  geradezu  an  einer  bedenklichen  Verschwommenheit 
leiden    würde.    Man   kann   unmöglich   dem  klaren  Verstände   der  römischen 
Juristen  zumuten,    daß  sie  mit  einem  derartigen  Begrüfe   in    einem   solchen 
Umfange    operiert   haben   konnten.     Man  könnte  mit  demselben  Rechte   be- 
haupten,   der  BegrijBF  in  personam  sei  die  negative  Bedeutung  des  Begriffs  in 
rem.     Auch   logisch   ist   diese  Auffassung    nicht  haltbar.     Ist  denn  z.  B.  das 
Gegenteil  der  imta  causa  die  iniusta  causa  *)?    Wir  haben  bei  Besprechung  der 
von  Windscheid  angeführten  Stellen  gesehen,  daß  der  Ausdruck  in  rem  nicht 
etwa,  wie  man  bei  dessen  Unpersönlichkeit  meinen  sollte,  eine  nicht  zu  über- 
sehende Zahl   von  unbestimmten  und  unbestimmbaren  Personen   in  sich  be- 
gT^ifen,  sondern  die  Personen  sind  genau  bestimmbar ;  nur  diejenigen  kommen 
in  Betracht,   welche  in  das  objektive  Rv.,    sei  es  als  berechtigtes,    sei   es  als 
verpflichtetes  Subjekt  eintreten,  s.  oben  S.  140.  Außerdem  leidet  jene  Theorie  noch  an 
einer  komplizierten  innern  Gestaltung.    Die  Aktie  kann  unpersönlich  sein,  weil 
sie   auf  etwas  dem  Gegner  nicht  Persönliches  geht,  dann  aber  auch  deswegen, 

*)  Oder  um  ein  Beispiel  aus  der  Volkswirtschaftslehre  anzuführen,  ist  das  Gegenteil 
der  produktiven  Thätigkeit  die  unproduktive  ?  In  der  That  ist  hier  diese  unlogische  Be- 
hanpiung  aufgestellt  worden  und  hat  dazugefühit,  ganze  Klassen  der  Bevölkerung,  ins- 
besondere die  der  geistigen  Arheit,  für  unproduktiv  zu  erklären. 

10 
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weil  sie  nicht  an  eine  bestimmte  Person  gebunden  ist.  Beide  Begriffe  sind 
wieder  verschwommen.  Was  ist  dem  Gegner  etwas  nicht  Persönliches?  Ist 
es  dem  Gegner  nicht  auch  etwas  Persönliches,  wenn  er  bei  der  rei  vindicatio 
ex  commisso  haften  muß?  Und  wann  ist  sie  an  eine  bestimmte  Person  ge- 
bunden? Ist  diese  Person  der  Kläger  oder  der  Beklagte,  und  wenn  Letzteres 
bejaht  wird,  ist  nicht  jede  Klage  im  konkreten  Fall  immer  an  eine  bestimmte 
Person  gebunden?^)  Wenn  sie  gegen  einen  andern  als  den  ursprünglich  ins 
Auge  gefaßten  geht,  ist  sie  eben  nicht  die  alte  Klage,  sondern  eine  neue. — 
Wenn  wir  nun  das  Resultat  unsrer  eigenen  Untersuchung  zusammenfassen 
wollen,  so  bedeutet  eine  menschliche  Thätigkeit  in  rem  im  allgemeinen  eine 
solche  zu  Gunsten  oder  zu  Ungunsten  eines  objektiven  Bves.  Die  praepositio 
in  ist  hier  in  der  Bedeutung  gebraucht,  welche  Georges  hoc  verhum  in  Nr.  I 
C.  6  angiebt,  nämlich  zur  Bezeichnung  des  Gegenstandes,  auf  welchen  Hand- 
lungen, freundliche  oder  feindliche,  gerichtet  sind.  Sie  kann  geschehen  ent- 
weder direkt  für  das  objektive  Rv.  selbst,  oder  für  den  objektiven  Tb., 
welcher  für  das  Rv.  in  Betracht  kommt.  Weil  nun  beim  objektiven  Rv.  die 
Individualität  und  der  Wechsel  der  Subjekte  gleichgültig  sind,  so  ergiebt  sich 
als  abgeleitete  Bedeutung  auch  die  Indifferenz  gegen  die  Individualität  und 
den  Wechsel  der  im  Rv.  auftretenden  Subjekte.  In  diesem  weitern  Sinne 
nun  erscheinen  Ausdrücke  wie  pactum  in  rem,  stipulatio  in  rem,  mentio  in  rem, 
verba  liberationis  in  rem,  iurare  in  rem,  edictum  in  rem,  permissio  in  rem, 
exagere  in  rem,  exceptio  in  rem,  restituere  in  rem,  nuntiare  in  rem,  loqui  in  retn 
u.  s.  w.  Gehen  wir  auf  die  Aktionen  über,  einschließlich  der  Interdikte,  so 
erscheinen  sie  alle  im  weitesten  Sinne  dann  als  in  rem,  wenn  sie  das  objek- 
tive Rv.  zur  Grundlage  nehmen  und  dadurch  gefeit  sind  vor  der  Bedeutung 
der  Individualität  und  dem  Wechsel  der  gegnerischen  Subjekte*).  Dabei  ist 
die  Natur  dieses  Rves  vollständig  gleichgültig;  ob  es  in  der  Erzeugung  einer 
Forderung  aufgeht,  oder  ob  es  in  erster  Linie  emen  andern  Zweck  verfolgt, 
kommt  zunächst  nicht  in  Betracht.  Zu  diesem  weitesten  Kreise  von  actiones 
in  rem  rechnen  die  Römer  auch  die  actio  quod  metus  causa;  fr.  9  §  8  quod 
metus  cat/^a  4, 2:  Cum  autem  haec  actio  in  rem  sit  scripta  nee  personam  vim  fad- 
entis  coerceat,  sed  adversus  amms  restitui  velit  quod  metus  causa  factum  est. 
Auch  die  Interdikte  rechnen  die  Römer  in  diesem  Sinne  zu  den  in  retn, 
Vergl  fr.  1  §  3  de  interdict.  43,  1:  Interdida  omnia  licet  in  rem  videantur 

concepta Die  Römer  haben  aber  einen  engem  Kreis  von  Aktionen 

in  rem  geschaflfen.  Dieser  umfaßt  alle  diejenigen  Klagen,  welche  auf  Fest- 
stellung des  Bestehens  oder  Nichtbestehens  irgend  eines  Rves  gehen,  gleich- 
gültig, von  welcher  Natur  dieses  Rv.  ist,  ob  obligatorischer  oder  dinglicher, 
personenrechtlicher  oder  erbrechtlicher  Natur.  Noch  etwas  enger  schließt  sich 
der  Kreis,    wenn  die  Aktionen  in   rem   nur   diejenigen  Rve   betrejffen,    deren 


')  Vergl.  darüber  Bekker  Jahrb.  des  gemeinen  Rechts  IV  8.  191  ff. 

*)  Ich  sage  ausdrücklich  die  Aktionen,  nicht  die  einzelne  Actio  selbst  im  Prosesse, 
denn  jede  Actio  ist  im  konkreten  Falle  abh&ngig  von  der  Individualität  und  dem  VFechsel 
des  Gegners. 
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Zweck  nicht  in  der  Erzeugung  von  Forderungen  besteht,  die  vielmehr  nur  in 
zweiter  Linie  und  zwar  als  perpetuelle  Quellen  Forderungen  zur  Ent- 
stehung bringen  können.  Hieher  gehören  vor  allem  die  dinglichen,  die  per- 
sonalen, familien-  und  erbrechtlichen  Verhältnisse.  Ausgeschlossen  sind  die 
obligatorischen,  deren  ausgesprochener  Zweck  in  erster  Linie  dahin  geht,  An- 
sprüche, Forderungen  zu  erzeugen  und  die  mit  den  von  ihnen  erzeugten  An- 
sprüchen stehen  und  fallen.  Zu  dieser  Gruppe  von  adiones  in  rem  gehören 
auch  die  actio  quod  mettis  causa  und  die  mit  dieser  verwandten,  wie  die 
actio  aquae  pluviae  arcendae,  die  a^tio  noxalis,  die  actio  ad  exhibendum  und 
auch  die  meisten  Interdikte  nicht.  Denn  diese  wollen  vor  allem 
Forderungen  verwirklichen.  Daher  sagen  die  Quellen  ausdrücklich,  daß  die 
actio  quod  metus  causa  eine  actio  in  personam  sei  (§  31  L  de  act.  4,  6). 
Ebenso  wird  die  ihr  gleichartige  actio  aquae  pluvic^e  arcendae  als  a>ctio  in  per- 
sonam bezeichnet,  fr.  6  §  5  de  aqua  et  aquae  39,  3:  Aquae  pluvias 
arcendae  actionem  sciendum  est  non  in  rem,  sed  personalem  esse.  Daher  sagt 
auch  das  oben  schon  citierte  fr.  1  §  3  de  interdict.  43,  1:  Interdicta  omnia 
licet  i»  rem  videantur  concepta,  vi  tarnen  ipsa  personalia  sunt.  Diesen  Zu- 
sammenhang zwischen  den  letztgenannten  Rven,  insbesondere  zwischen  den 
dinglichen  und  familienrechtlichen,  hatte  Windscheid*),  der  sich  hier  sachlich 
Vultejns  anschließt,  übersehen,  wenn  er  behauptet,  daß  die  Fämilienrechte, 
wenn  überhaupt  Ähnlichkeit  mit  irgend  einem  Vermögensrechte  eine  viel 
größere  mit  den  Obligationen,  als  mit  den  Hechten  an  Gegenständen  haben, 
so  daß  man  erwarten  sollte,  sie  wären  mit  einer  actio  in  personam  geschützt. 
Unrichtig  ist  zwar  auch  die  Meinung,  daß  die  Status-Verhältnisse  dinglicher 
Natur  seien,  welche  Thibaut*)  vertritt.  Es  besteht  bloß  eine  Verwandtschaft 
zwischen  den  personalen  und  dinglichen  Rven  derart,  wie  sie  oben  angegeben 
wurde.  Es  ist  zuzugeben,  daß  Windscheid  nicht  so  unrecht  hatte,  wenn  er  die 
römische  Einteilung  der  adiones  in  rem  und  in  personam  als  für  die  heutige 
Zeit  unbrauchbar,  ja  sogar  schädlich  und  verwirrend  bezeichnet'),  aber  nur 
wenn  seine  Auffassung  dieser  Einteilung  zutreffend  wäre.  M.  E.  ergiebt  sich 
bei  einem  richtigen  Verständnis  der  Quellen  keineswegs  daraus  eine  Ein- 
teilung der  subjektiven  Rechte  in  persönliche  und  unpersönliche,  oder  was  nach 
Windscheid  noch  schädlicher  ist,  in  absolute  und  relative  Rechte.  Es  ergiebt 
sich  daraus  überhaupt  keine  Einteilung  der  subjektiven  Rechte,  sondern 
bloß  eine  Einteilung  der  objektiven  Rve,  abgesehen  von  der  Einteilung 
der  £lagen  selbst.  Und  diese  Einteilung  ist  heute  noch  als  maßgebend  zu  er- 
achten. Die  Römer  kannten  absolute  und  relative  Rechte  nicht.  Sie  kannten 
nur  Eve,  deren  Lebenszweck  darin  besteht,  Forderungen  zu  erzeugen  und 
solche,  die  einem  andern  Daseinszweck  unterworfen  sind,  die  aber  nebenbei 
auch   Forderungen  erzeugen  können,   falls  ihr  thatsächlicher  Zustand  mit  der 


«)  Pandekten  I,  §  45  •. 

')  Versuche  II,  S.  45  fg.     Er  schliesst  sich  an  Ritterhus  u.  Bachov  an;  S.  50. 

•)  Aktie  S.  15  und  19. 
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Rechtszuständigkeit  in  Widerspruch  gerät.  Beiderlei  Forderungen  sind  aber 
von  derselben  Natur.  Sie  gehen  gegen  eine  bestimmte  Person,  sie  können 
noviert,  fr.  18  §  1  de  accept.  46,  4:  Quiilquid  te  mihi  ex  qtiacum^ie  causa 
(Iure  facere  opoHet  oportebit  praesem  in  diemve,  quarumque  rerum  mihi  tecum 
actio  quaeque  ad  versus  te  petitio  vel  adversus  te  persecutio  est  eritve^ 
qtiodve  tu  meiim  hohes  tenes  possides  .  .  .  ,,  vergl.  auch  fr.  2  de  novai.  46,2^ 
ferner  compensiert  werden,  c.  14  de  comp.  4,31,  §  30  L  de  ad.  4,6  ....  ut 
actiones   ipso    iure    minuant   sive   in   rem    s^ive    personales  sive  alias  qtms- 

cumqtie ,  auch  ein  cmistitutum  ist  auf  Grund  derselben  möglich  -,  fr.  1  §  6 

de  pec.  const.  13,5:  Dehitum  autem.  ex  quacumque  causa  potest  crmstitui,  ver- 
glichen mit  fr.  178  §  3  de  v.  s.  50,16:  Hoc  verbum  ^dehuiif  omnetn  omnim 
actionem  comprehendere  intcUegitur.  Mit  dem  Ausdruck  debuit  meint  hier 
lllpian  die  im  Rahmen  der  Aktionen  geltend  zu  machende  Forderung 
[Anspruch]  *).  Das  römische  Recht  hätte  also,  wenn  es  richtig  verstanden 
worden  wäre,  niemals  zur  Lehre  von  den  absoluten  und  relativen  Rechten 
Veranlassung  gegeben.  Als  Windscheid  a.  a.  0.  noch  bemerkte,  sie  sei 
durch  die  neuere  Rechtswissenschaft  überwunden  worden,  befand  er  sich 
leider  in  einem  großen  Irrtum,  wie  die  neueren  Schriften  von  Bierling  und 
anderen  beweisen.  Sie  scheint  eher  im  Zunehmen  als  im  Abnehmen  begriffen 
zu  sein,  weil  die  Lehre  von  den  Ansprüchen  auf  Kosten  der  objektiven  Rve 
einer  künstlichen  Pflege  sich  erfreut,  welche  das  Maß  einer  gesunden  Juris- 
prudenz schon  längst  überschritten  hat.  Eine  Bemerkung  Windscheids  ver- 
anlaßt uns  zu  einer  Untersuchung,  welche  in  der  Darstellung  der  Periode  des 
ius  circa  rem  am  Platze  ist.  Windscheid')  meint,  daß  das  österreichische 
Gesetzbuch  unter  der  Herrschaft  der  Lehre  von  den  absoluten  und  relativen 
Rechten  gestanden  habe.  Das  österreichische  Gesetzbuch  faßt  die  dinglichen 
und  persönlichen  Rechte  als  Sachenrechte  zusammen.  Unter  jenen  ver- 
steht es  „Rechte,  welche  einer  Person  über  eine  Sache  ohne  Rücksicht 
auf  gewisse  Personen  zustehen,**  unter  diesen  „Rechte,  welche  zu  einer 
Sache  und  gegen  gewisse  Personen  unmittelbar  aus  einem  Gesetze  öder 
einer  verbindlichen  Handlung  entstehen*).**  Wieso  das  österreichische  Gesetz- 
buch unter  dieser  Lehre  gestanden  haben  soll,  sagt  Windscheid  nicht.  Meiner 
Ansicht  nach  geht  es  auch  nicht  aus  den  gesperrt  gedruckten  Stellen  hervor. 
Dagegen  ergiebt  sich  daraus,  daß  das  österreichische  Gesetzbuch  ganz  unter 
dem  Einflüsse  des  ins  rerum  oder  circa  rem  gestanden  hat,  welches  Hahn, 
Struve  und  andere  aufgestellt  haben.  Das  ius  circa  rem  wird  eingeteilt  in 
das  iiis  in  re  und  iiis  ad  retn.  Ersteres  umfaßt  die  dinglichen,  letzteres  die 
obligatorischen  [persönlichen]   Rechte.     Die  Art   und  Weise,  wie   das   öster- 


»)  Vergl.  Bekker,  Jahrb.  des  gem.  Rechts  IV  S.  179  u.  8.  203,  dem  ich  mich  hier 
anschliesse  mit  dem  Unterschiede,  dass  ich  aus  l)estimmten  Gründen,  die  ich  unter  VII  A 
entwickeln  werde,  fr.  51  de  o.  et  a.  44,7  zur  Begründung  dieser  Ansicht  nicht  heranziehe, 
sondern  als  Ersatz  fr.  178  cit. 

»)  Aktio  8.  20. 

•)  §§  14.  307. 
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reichische  bürgerliche  Gesetzbuch  die  persönlichen  Rechte  begrifflich  bestimmt, 
weist  sogar  ausdrücklich  darauf  hin:  „Hechte,  welche  zu  einer  Sache /^«rfre^iw/ 
nur  gegen  gewisse  Personen  unmittelbar  u.  s.  w.  entstehen.*'  Ebenso  sind 
die  Sätze  des  preußischen  Landrechts  I  19  §§  7,  8  u.  §  2  auf  die  ausge- 
bildete Theorie  des  ius  ad  rem  zurückzuführen.  —  Ein  von  Vultejus  hervor- 
gehobenes Argument  verdient  noch  besondere  Beachtung,  weil  es  ebenfalls 
zur  Erklärung  der  objektiven  Rve  beiträgt.  Er  sagt,  daß  die  actiones  in 
persanam  zwei  Quellen  haben,  Kontrakt  und  Delikt  einerseits  und  die  patria 
potestas  andererseits.  In  seinen  Itirispnidentiae  Romanae  cap.  X.  p.  52/53 
sucht  er  die  Ähnlichkeit  beider  hervorzuheben;  beide  sind  vtncula  inter 
persanas.  Es  ist  hier  auf  einen  eigentumlichen  Sprachgebrauch  der  Quellen 
aufmerksam  zu  machen.  Die  Römer  bezeichnen  oft  die  durch  ein  objektives 
Rv.  gebundene  Person  oder  Sache  als  in  obligat ione  befindlich.  So  er- 
scheint beim  Pfand-Rve  die  res  ohligaia,  fr.  23  §  1  de  pign.  20,1. 
Andererseits  erzeugt  die  Antretung  der  l^ereditas  als  res  incorporalis  eine 
Gebundenheit  des  Erben.  Daher  die  Ausdrücke  liereditati  obligare,  hereditati  sc 
obstringere,  adstringi^  alligari  und  ähnliche;  vergl.  fr.  6  pr.  de  adq.  v,  om. 
hered.  29,2;  fr.  8  ibid.;  fr.  22  ibid.;  Gai.  II  35;  IIL  87 ;  fr.  78  de  udq.  v. 
om.  A.  29,2.  Es  ist  klar,  daß  hier  der  Begriff  Migatio  nicht  im  technischen 
Sinne  zu  nehmen  ist.  In  diesem  weiteren  Sinne  hat  auch  Modestin  die 
obligatio  genommen,  wenn  er  fr.  52  de  o.  et  a.  44,7  sagt,  daß  die  Obligation 
entstehe  ex  necessitate.  Necessitates  sind  objektive  Rve,  deren  Träger  in  diesem 
Sinne  obligiert  ist.  Modestin  fuhrt  auch  als  Beispiel  den  necessarius  heres  an. 
Necessitates  sind  also  hauptsächlich  Familienverhältnisse  ^).  Daß  hieraus  auch 
Obligationen  im  technischen  Sinne  entstehen  können,  ist  selbstverständlich. 
Man  kann  daher  auch  sagen,  daß  der  in  Gewalt  Befindliche  in  diesem  un- 
technischen  Sinne  obligiert  sei.  Insofern  hat  also  Vultejus  vollständig  recht, 
wenn  er  die  potestas  und  die  obligatio  als  stammverwandt  bezeichnet. 
Es  ist  aber  nicht  zu  übersehen;  daß  auch  dingliche  Rve,  wenn  sie  in  einen 
abnonnen  Zustand  geraten,  Pflichtsubjekto  in  ihren  Kreis  hineinziehen, 
die  in  diesem  Sinne  obligiert  sind;  vergl.  das  oben  behandelte  fr.  ult,  de  op.  n,  n. 
Die  Kritik  von  Bachovius  a.  a.  0.  ist  diesem  Punkte  nicht  gerecht  geworden. 
In  diesem  untechnischen  Sinne  würden  in  der  That  die  Konsequenzen  richtig 
sein,  womit  er  Vultejus  ad  absurdum  führen  möchte:  enim  vero  si  propter  im 
potest<Uis  res  obligata  dicitur,  omnis  res  in  qiiam  dominium  habemus  obligata 
ndbis  dicenda  erat,  et  ita  adoptio,  servi  ocaipatio,  acquirendae,  cmancipatio 
et  manumissio  tollendae  ofjligationis  modi  erunt.  Allerdings  hatte  Vultejus 
von  dem  objektiven  Rve  und  der  daraus  entstehenden  Gebundenheit  von 
Personen  und  Sachen  keine  Ahnimg;  auch  bezeichnet  er  nie  die  Gebundenheit 
der  in  der  Gewalt  befindlichen  Personen  als  Migatio;  trotzdem  aber  haben 
seine  Anschauungen  unbewußt  sich  der  römischen  Auffassung  genähert.  — 
Was  den  Ausdruck  videri  in  den  justinianischen  I.  anbetrifft,   so  ist   mir  der- 


*)  Über  den  Begriff  necessitates  s.  unter  VIII  B. 
»)  8.  oben  8.  71. 
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selbe  wieder   ein  Beweis  dafür,   daß  Theophilus  die  objektiven  Rve  und  ihre 
Arten  nicht  verstanden  hat  (s.  oben  S.  7 1 ).  Trotzdem  aber  kannVultejus  nicht  Recht 
gegeben  werden,  wenn  er  darin  eine  Fiktion  finden  will.    Theophilus  hat  damit 
nur  die  Meinung  der  klassischen  römischen  Juristen  wiedergegeben    und  zu- 
gleich auch  seinem  aus  semer  geringen  Einsicht  in  die  klassische  Jurisprudenz 
hervorgehenden  Zweifel  Ausdruck  verschafft;    dixi   et  salvam  animam  ineam 
mag  er  gedacht  haben.    Auch  die  eigentümliche  Stellung  der  actiones  praeiu- 
dicicües  nach  der  Darstellung  der   dinglichen  actiones  in   rem  und  der  actiones 
in  persanam  kann  auf  den  engen  Horizont  Theophilus  zurückgeführt  werden. 
Allein  auch    diese  Stellung   beweist   nichts    für  Vultejus,    weil    immerhin  die 
adiofies  praeiudiciales  eine  besondere,  eigentümlich  ausgestaltete  Art  der  actiones 
in  rem  bilden.    Diese  letzten  von  Vultejus  angeführton  Grunde  sind  äußerlicher 
Natur   und  haben   eine  große  ÄhnUchkeit   mit  vielen  Gründen,  welche  Hugo 
für  seine  Vultejus  gerade  entgegengesetzte  Ansicht  ins  Feld  führt.  *)    Auch  den 
letzten   von    Vultejus   angeführten   Beweis,    daß    die   formidae  praeiudiciales 
immer  in   personam  gefaßt   gewesen   seien,    et  vero  in  persmiam    quaestianum 
praeitidicialium  fortnulam  concipi  soUtiim,  atque  actio  personalis  illas  esse,  satis 
lucidenter  Itistinianus  ipse  docuit  in  d,  §  praeitidiciales^  cum  dixit,  praeiudici- 
ales actiones  esse  per  quas  qtmerifur  etc.,   halte  ich  für  verfehlt.     Die  intefitto 
war    jedenfalls,     wie    obea  schon   angedeutet,   ohne   Nennung   des    Namens 
des    Gegners    gefaßt.     Abgesehen    davon    ist   auch  die    actio   negatoria   eine 
actio   in   rem^    obschon   der  Name   des  Beklagten   genannt  wird.     Durch    die 
Feststellung  des  Nichtvorhandenseins  des  gegnerischen  Rves  wird  hier  das  Vor- 
handensein des  intendierten  Rves  anerkannt.     Die  Ansicht  von  Vultejus,  daß 
die  a^ctio  in  rem  gegen  jemand  gehe,  welcher   erst  in   der  Zukunft  bestimmt 
sei,  also  in  der  Gegenwart  noch  unbestimmt,    und  wofür  er  sich  auf  Cujacius 
und  Hotomanus*)  stützt,   ist  in  der  neuem  Zeit  wieder   aufgefrischt  worden. 
Savigny ')  und  andere  sagen,  daß  die  a^tio  in  rem  gegen  einen  unbestimmten, 
unbekannten  Gegner  gerichtet  sei.     Er  erläutert   dies   dadurch,    daß  bei  den 
Klagen  in  personam  schon  vor  der  Verletzung  die  Person  des  alleinmöglichen 
Verletzers   und   Beklagten,   nämlich    des   Schuldners   bestimmt    und  bekannt, 
bei  den  Klagen  in  rem   ursprünglich  jeder  Mensch   der  Verletzung  fähig  sei, 
so  daß    diese  Unbestimmtheit   in   der  Person   des  Beklagten    erst    durch   die 
wirklich    eingetretene    Verletzung    aufgehoben    ist*).     Die    Präjudizialformel 
lautete  beim  praeiudicium  der  Freiheit  nach  Cicero :  a7i  Pamphilus  liber  sit  ex 
iure  Quiritium,    S.  Cicero  pro  Caec.  c.  33,  §  96 ;  vergl.  auch  Ulpian  fr.  7  §  ult. 
de  Hb.  caus,  40,  2,  wonach  die  Präjudizialformel  wohl  gelautet  haben   mag : 
an   Pamphilus   in   lihertate   sine   dolo   malo   fuisse.  ^)      Die    Präjudizialklagen 
zur  Feststellung    der  Sklaverei   hatten    notwendigerweise   große   Ähnlichkeit 
mit   der   rci   vindicatio   selbst.     Auch  Vinnius   hat  in  seiner  Kritik   der  vul- 


')  S.  unter  VIII. 

*)  Ursprünglich  Autmann;  die  richtige  Schreibart  ist  Hotomanus;  s.  Stintzing  I.  S.  383. 

»)  S.  V  §  208.    0  Vergl.  dagegen  Bekker  im  Jahrb.  des  gem.  R.  IV,  S.  187. 

^)  Vergl.  im  übrigen  Lcnel  Ed.  S,  304  f.  f.  und  Bekker  Actionen  I,  S.  284. 
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tejischen  Ansicht  sich  auf  die  actiones  praeiudiciales  berufen.  Ihm  ist  die 
Unterscheidung  der  actiones  in  rem  und  in  persanam  nach  der  Art  der  ob. 
jektiven  Rtc  fremd.  *)  Er  führt  vielmehr  die  Verschiedenheit  der  actio  in 
rem  und  in  personam  auf  den  Gegensatz  des  ius  in  re  und  itis  ad  rem  zurück. 
Er  geht  aus  von  dem  auch  von  Hahn  genannten  itis  circa  rem,  welches 
er  einteilt  in  ius  in  re  und  ius  ad  rem:  omnis  actio  procedit  ex  iure  aliquo, 
quod  quis  circa  rem  h^bet,  tamquam  ....  Quem  admodum  autem  hoc  ius 
in  Universum  duplex  est:  unum  in  re,  aiterum  ad  rem,  ita  quoque  duae  in 
Universum  diversae  actionum  species  inde  manurunt,  sive  duo  remedia  ad  ius 
illud  iudicio  persequendum.  Über  die  actiones  praeiudicidles  spricht  er  sich 
a.  a.  0.  p.  895  aus.  Er  klammert  sich  an  den  Ausdruck  videntur,  sie  seien 
nicht  in  Wirklichkeit  actiones  in  rem,  wie  diejenigen  im  eigentlichen  Sinne. 
Im  übrigen,  sagt  er,  sei  es  nicht  unzutreffend,  non  male,  sie  actiones  in  rem 
zu  nennen :  quoniam  his  omnibus,  qui  agit,  aliquid  suum  vindicat ....  set^vus 
libertdftem,  patronus  ius  patroni,  libertus  ingenuitatem ,  pater  ius  patris, 
ßius  ius  fUiu  Damit  verselbständigt  er  aber  die  persönlichen  Ver- 
hältnisse und  macht  sie  zu  Realitäten  der  juristischen  Außenwelt,  was 
sie  aber  nach  römischer  Auffassung  nicht  sind.  —  Anton  Mathäus  [1564 
— 1637]*),  wie  Vultejus  Professor  in  Marburg,  trat  in  seinen  Col- 
legia  iuris  sex,  2.  disp.  3  Groningae  1638  der  Ansicht  von  Vultejus  bei.  — 
Vultejus  hat  uns  auch  ein  S.  hinterlassen.  In  seiner  Idea  iuris  von  1686 
p.  16  vertritt  er  noch  die  Trichotomie.  Hoc  itis  omne  in  tribus  est  occupa- 
tum;  in  Hominibtis  et  in  Bebus  et  in  ludicüs,  §  ult.  Inst,  de  iure  nat.  gent.  et 
Civil.  L.  1  ff.  de  statu  homin.  Nihil  enim  in  universo  iure  dici  vel  excogitari 
poiest,  quod  ad  horum  trium  unum  et  alterum  reftrri  fion  possit  aut  debeat, 
ut  fwn  incommode  ad  haec  tria  quasi  Iuris  obieda  universa  Romanorum  iuris- 
prudentia  cofistitui  posse  videatur.  Der  Grund,  den  er  anführt,  ist  derselbe, 
wie  ihn  Duaren,  s.  oben  S.  97,  formuliert  hat  Seine  Auffassung  des  I.-Ss 
ist  daher  nicht  tiefer  als  die  seiner  Zeitgenossen.  In  seinen  lurisprudentiae 
Bmnanae  a  lustiniano  compositae  libri  2  Marpurgi  1590^)  tritt  er  zur  dicho- 
tomischen  Einteilung  über.  Cap,  IV:  lurisprudentiae  Eomanae  partes  duae 
sunt,  prior  est  de  iure  absoluto^  posterior  de  iure  relMo,  Ius  absohdum  est  ius 
illud  cuitis  cognitio  aliud  non  praesupponit,  Cuius  partes  duae  sunt,  Homo  et 
Res*),  Vultejus  unterscheidet  hinsichts  des  Jwfno  zwischen  der  doctnna  /w- 
minis  absolute  considerati  und  die  cotisideratio  relata  hominis  fwn  in  se  ipso 
sed  in  communione  iuris  civilis  et  conservatione  eu7n  aliis  in  humana  vita  et 
sociäate  existentis  ^),  Bei  der  absoluten  Betrachtung  ist  wieder  zu  unter- 
scheiden zwischen  dem  homo  in  specie  und  der  persona.  Der  hotno  hat  ein 
capiU  naturale.    Dieses  differenziert  sich  ex  sexu  und  ex  adiunctis.    Letztere 

')  Vergl.  seine  dahinzielende  Ausführung  in  Tom.  II  pag.  861  1.  c. 

•)  S.  über  ihn  Stintzing  I,  S.  709/10. 

•)  Die  mir  zur  Verfügung  stehende  Ausgabe  ist  von  1628.  Marpurgi  Gattorum 
Typis  Nicolai  Hampelii,  Typographi  Academici. 

^)  In  meiner  Ausgabe  steht  als  klassischer  Druckfehler  Rex;  auch  sonst  wimmelt  es 
von  solchen.     *)  8.  cap.  X  p.  52. 
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zerfallen  wieder  in  solche,  qtiae  ipsi  imunt  und  solche,  quc^  extrinsecus  acce- 
dunt  TaVl  den  ersteren  rechnet  er  Alter  und  Gesundheit,  zu  den  letzteren  \cap.  F.] 
Status  und  factum.  Der  status  zerfällt  wieder  in  Status  ex  iure  gentium  und  ex 
iure  cimli.  Ersterer  ist  entweder  Freiheit  oder  Sklaverei.  Den  status  ex  iure 
civili  nennt  er  ordo.  Da  unterscheidet  er  den  cim  pergrinus;  erstem  wie- 
der cum  und  sijie  dignitate.  Gelegentlich  der  dignita^  trägt  Vültejus  die 
Rangordnung  der  Klassen  im  römischen  Kaiserreiche  [cap.  VI]^  eine  Unter- 
suchimg, welche  rechtshistorischen  Wert  besitzt  und  sich  seiner  Darstellung 
des  Formularprozesses  an  die  Seite  stellen  läßt  Eine  besondere  Merkwürdig- 
keit im  8.  von  Vültejus  ist  das  caput  naturah,  insofern  es  durch  das  factum 
beeinflußt  werden  soll  [cap.  VII].  Bei  dieser  Gelegenheit  behandelt  nämlich 
Vültejus  die  Lehre  vom  Tb.,  soweit  derselbe  aus  menschlichen  Handlungen 
gebildet  wird.  Er  definiert  factum  autem  est  Iiominis  opus  externa  aliquo  actu 
declaratum.  Dasselbe  betrachtet  er  wieder  in  se  ipso  und  dann  nach  den 
äußeren  Umständen  in  circutnstantiis.  Für  sich  betrachtet  ist  das  factum  wieder 
ahsolutum  oder  relattim.  Absolut,  wenn  es  keine  weiteren  Folgen  nach  sich 
ziehen  soll;  rekUum^  wenn  es  geschieht,  damit  weitere  Wirkungen  eintreten; 
beide  können  unbedingt  odet  bedingt  sein.  Daran  knüpft  sich  eine  Dar- 
stellung der  Bedingung.  Die  circumstantiae  beziehen  sich  entweder  auf  den 
Handelnden  selbst,  oder  auf  die  occasio  faciendi.  In  Bezug  auf  die  ersten 
werden  dann  Wille  und  Willensfähigkeit  vorgetragen,  die  Stellvertretung 
kurz  berührt,  dann  die  Ausschließung  des  Willens  durch  Unwissenheit,  Irrtum 
und  Zufall,  endlich  die  Handlungen  dritter  gegen  den  Willen  des  Berech- 
tigten dargelegt.  Bei  dieser  Gelegenheit  werden  dann  bona  und  mala  fides^ 
ddus  und  die  verschiedenen  Grade  der  culpa  [diligentia]  vorgetragen.  Die 
occasio  der  Handlung  umfaßt  Zeit  und  Ort.  Die  Bedeutung  der  erstem  wird 
ausführlich  erörtert  z.  B.  die  verschiedenen  Fristen  im  römischen  Recht  von 
einem  Tage  bis  zu  hundert  Jahren  mit  einem  reichen  Quellenmaterial  belegt. 
Ebenso  das  tempus  utile  und  continuum.  Hinsichts  des  Orts  unterscheidet 
er  öffentliche  und  private  Örtlichkeiten.  Zum  Schluß  wird  die  Bemerkung 
gemacht,  daß  das  factum  immer  höchst  persönlich,  die  juristische  Wirkung 
auch  für  einen  andern  eintreten  könne.  —  Die  zweite  Erscheinung,  welche 
sich  bei  der  absoluten  Betrachtung  des  Menschen  ergiebt,  ist  die  persona,  cap, 
VIII;  persona  autem  est  homo  habens  capnt  civile;  sie  kann  sich  in  drei  Rven 
befinden,  in  der  Freiheit,  Civität  und  Familie.  Bei  der  letztern  ergeht  sich 
Vültejus  ausführlich  über  die  Verwandtschaft,  in  cap,  IX  behandelt  er  den 
Erwerb  und  Verlust  des  cajmt.  —  Bei  der  relativen  Betrachtung  stoßen  wir 
nun  auf  das  subjektive  Recht:  sed  relatio  ista  in  iure  spectatur  qtiod  est  hüer 
homines  duos  minimum,  quin  et  plures.  Es  ist  dies  das  ius  personarum, 
welches  er  definiert  als  ins  illud  quod  de  personis  est  constitutum,  ita  ut  per^ 
sonas  ipsas  attingat  et  quae  inter  ij)S0s  miituos  sit  relatio  in  suum  cuique  tri- 
buendo  ästend at.  Dieses  subjektive  Recht  zerfällt  in  zwei  Hauptzweige,  in  die 
potestas  und  die  Obligation.  Den  Unterschied  zwischen  potestas  und  obligatio 
stellt  er   folgendermaßen   fest:    ersteres   ist  ein  Rv.   unter  Personen  sine  tdla 
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rerum  admixtione,  letzteres  dagegen  ita  quidem  inter  personas  est  ut  tarnen  res 
sive  facta  plerunque  sint  quasi  medium,  quo  homo  homini  coniungatur,  atgue 
inter  ipsos  mtduus  quidam  respedus  exoriatur.  Die  potestas  scheidet  er  wieder 
in  publica  und  privata.  Die  publica  teilt  er  ein  in  die  ecclesia-stica  und  poli" 
tica.  Gelegentlich  der  erstem  kommt  ein  Stück  Kirchenrecht,  z.  B.  Sakra- 
mente, ordines,  hierarchia  iurisdictioftis  zuJr  Darstellung,  wobei  justinianische, 
kanonische  und  zum  Teil  auch  evangelische  Rechtsquellen  die  Unterlage 
bilden.  Außerdem  wird  auch  die  Bedeutung  der  Religion  für  die  Rechts- 
fähigkeit insbesondere  für  die  Privilegien  dargelegt.  Ebenso  schiebt  sich  bei 
Behandlung  der  potestc^  publica  ein  Stück  Staatsrecht  ein  [cap,  XI — XV J, 
Dann  gelangt  die  potestas  privata  zur  Darstellung  [cap.  XVI],  welche  in  die 
domestica  potestas  und  in  die  potestas  administratoria  zerfallt  [cap.  XVI], 
erstere  wieder  in  die  maritalis  und  patria  potestas  [cap.  XVII].  Im  cap. 
XVIII  und  XIX  erscheinen  die  antecedentia  nuptiarum  und  die  iustae  nup- 
tiae  selbst;  in  cap.  XX  die  dos  und  die  donatio  propter  nuptias;  cap.  XXI 
enthält  die  Auflösung  der  Ehe,  XXII  die  Adoption,  XXIII  die  Legitimation 
XXIV  die  Aufliebung  der  patria  potestas,  cap.  XXV  endlich  behandelt  unter 
der  potestas  administratoria  die  tutela  und  cura.  Mit  cap.  XXVI  beginnt  das 
Obligationenrecht.  OUigationis  doctrina  in  duobtis  est  posita;  unum  in  ohli- 
gatione  constituenda,  aÜerum  in  eadem  constituta  dissolvenda.  Bei  der 
Begründung  der  Obligation  unterscheidet  Vultejus  eine  cat4sa  proxima,  das  ist 
das  ius,  die  R.-0.  und  die  causa  remota,  das  factum  hominis,  quod  obligatione 
occasianem  magis  praebet,  quam  tU  obligationem  inducat.  Wenn  Yultejus  sagt: 
etsi  enim  ut  obligatio  constituatur,  mens  atque  voluntas  ut  plurimum  sit  neces- 
saria,  ex  ea  tarnen  obligatio  oritur  non  quod  homo  ita  velit,  sed  quod  ius 
ex  facto  eins  modi  obligationem  oriri  concedat  .  .  so  erinnert  er  an 
Windscheids  berühmte  Äußerung  *),  „das  eigentlich  Wirkende  ist  der  an  diesen 
Tb,  angeknüpfte  Spruch  der  R.-O.^  Bekanntlich  verwirft  Windscheid  auch 
die  Meinung  von  KArlowa,  der  menschliche  Wille  sei  die  causa  efficiens  der 
RechtswirkuDg.  Auch  er  betrachtet  daher  das  Rechtsgeschäft  nur  als  eine 
Art  causa  remota.  Schloßmann ')  preist  diese  Äußerung  Windscheids  als  neue 
Entdeckung  und  hält  ihre  Nichtbeachtung  den  Juristen  strafend  vor.  Man 
darf  aber  Vultejus,  angesichts  seiner  Ausführungen  an  dieser  Stelle  und  in 
der  Idea  Iuris  p.  36  f.,  wo  er  die  R.-0.  mit  einem  Baumeister  vergleicht, 
der  sich  verschiedener  Mittel  bedient  um  die  subjektiven  Rechte  zu  begrün- 
den, die  Priorität  nicht  streitig  machen.  Vultejus  imterscheidet  sich  von 
Apel,  dem  Begründer  der  Lehre  von  der  cau^sa  remota  und  proxima,  dadurch, 
daß  letzterer  in  Mähodica  cap.  III,  sign.  M.  bei  der  Obligation  keine  caiisa 
remota  anerkennt:  obligatio  causam  proximam  habet  tantum^  nempe  confractum^ 
delictum,  et  quasi.  Dagegen  hat  Apel  a.  a.  O.  schon  gesagt,  daß  dominium  hätte  als 
primaevam  causam  et  unicam  ius  gentium.  Vultejus  verlangt,  ohne  Ausnahmen  zu 


0  Pandekten  I  §  63;  vergl.  anch  §  68. 
•)  Vertrag,  S.  270  ff. 
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machen,  zur  Entstehung  der  Obligation  ein  factum  hominis.  Bei  demselben  müsse 
de^sf actum  ipsumn,  ier homoipse  in  Betracht  gezogen  werden.  Factum  est  cmventio 
et  delidum,  qui  duo  sunt  omnium  obligationum  constUuendarum  modi.  Der  homo  selbst 
kann  mediate  vel  immediate  obligiert  werden.  Unmittelbar,  wenn  er  selbst 
Verträge  schließt  oder  rechtswidrige  Handlungen  begeht,  mittelbar,  durch  die 
in  seiner  potestas  oder  qtiasi  in  seiner  potestas  befindlichen  Personen ;  zu  den 
letzteren  rechnet  er  den  Institor  und  Exercitor,  Mit  cap,  XXVII  beginnt  die 
Lehre  von  der  conventio.  In  cap.  XXXIX  \md  XXXX  behandelt  er  die 
Verbal-  und  Litteralkontrakte,  die  klassische  Stipulation  erfahrt  eine  gute 
Darlegung,  jedoch  der  klassische  Litteralkontrakt  kommt  dabei  schlecht  weg, 
was  nach  dem  Stande  der  damaligen  Quellen  nicht  anders  zu  erwarten  ist. 
Im  cap,  XXXIV  wird  gelegentlich  des  contractus  pigneraticius  das  Pfandrecht, 
einschließlich  der  Hypothek  behandelt.  Von  cap,  LH — LXI  kommt  die 
Aufhebung  der  Obligationen  zur  Darstellung.  Als  Seitenstück  der  modi  con- 
stituendacy  Eontrakt  und  Delikt,  erscheint  die  satisfactio^  als  modus  dissol- 
vetidae  obligationis,  welche  in  die  satisf actio  vera  [solutio]  und  quasi  satisf  actio 
zerfallt.  Im  übrigen  teilt  Vultejus  die  Aufhebungs-Tbe  der  Obligation,  die 
modi  dissdvendae  obligationis  in  communes  und  proprii  ein.  J)ie  ccmmunes 
greifen  bei  allen  Obligationen  Platz,  sie  können  entweder  ipso  iure  oder  ope 
exceptionis  wirken.  In  cap.  LXI  werden  die  proprii  dargestellt,  welche  sich 
bloß  auf  die  Obligation  aus  Vertrag  bezw.  Delikt  beziehen.  Zu  den  ersten 
rechnet  er  als  ijyso  iure  wirkende  oblatio  et  Obsignation  intetitus  speciei  debitae^ 
exemptio  rei  dd)itae  *)  und  cessio.  Unter  letzterer  versteht  er  die  abdicatio  actiotiis 
oder  omnium  bonorum.  Endlich  das  ope  exc^tionis  wirkende  ius  iurandum. 
Ein  besonderer  Tb.  zur  Aufhebung  einer  Deliktsobligation  ist  nur  der  natür- 
liche Tod,  qua  anima  a  corpore  separatur.  Mit  cap.  LXII  beginnt  die  pars 
de  rebus.  Res  definiert  Vultejus  ganz  allgemein;  Herum  autem  appeUatione  ce- 
tera omnia  intellegimus  de  quibus  dici  non  potest,  quod  sifU  personae  [p.  341]. 
Die  Sachen  werden  entweder  per  se  eingeteilt  oder  nach  ihren  Akzessionen, 
per  se  in  corporate  und  incorporales,  erstere  in  bewegliche  und  unbewegliche. 
Im  Gegensatz  zu  Bodinus  erklärt  Vultejus,  daß  diese  Einteilung  für  die  un- 
körperlichen Saehen  unanwendbar  sei.  Dieselben  scheiden  sich  vielmehr  in 
res  incorp.  quantitatis:  numus  pondus  und  mstisura.  Unter  numus  versteht  er 
den  Wert  valor  materiae^  no7i  materia  ipsa.  In  numo  si  quidem  non  aurum  et 
argentum  sed  valor  et  potestas  attenditur.  Die  res  incorp.  qtmlitatis  oder  3140« 
proprio  iura  dicuntur  sind  vor  allem  die  iura  rerum,  dominium  und  possessio; 
diese  sind  die  iura  extra  res  tarnen  posita  in  Jiomine.  Die  possessio 
führt  er  als  Beispiel  eines  Rechts  an,  bei  welchem  der  faktische 
Charakter  überwiegt,  das  dominium  dagegen  eines  solchen,  wo  der 
Rechtscharakter  in  den  Vordergrund  tritt.  Cetera  autem  iura  rebus  ipsis 
insunt.  Dahin  gehören  die  Servituten.  Diese  erscheinen  also  ge- 
wissermaßen als  Eigenschaften  der  körperlichen  Sachen,  welche  im  Besitz 
oder   Eigentum    stehen,    daher   behandelt   er   sie    vor   den   beiden   letzteren 

')  Die  geschuldete  Sache  wird  extra  commercium. 
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Rechten  in  cap.  LXIII  und  LXIV.  Die  Akzessionen  teilt  er  ein  in  acces- 
siones  Jiominis  vel  praeter  hominem  rertim.  Zu  den  ersten  rechnet  er  die 
Sklaven  und  deren  Pekulien  und  den  partus  ancillae^  zu  den  letzteren  die 
Impensen  und  Früchte.  Cap.  LXV  behandelt  die  res  nullius  und  cap,  LXVl 
die  res  alicuitis.  Erstere  teilt  er  ein  in  quaedam  üa  nidlim,  xd  ex  hominis  voto 
ne  fieri  quidem  alicuiiis  possint  aut  debeant.  Diese  scheiden  sich  in  res  divinae 
und  quasi  divinae  [ecclesiasticae  und  sanctae].  Die  anderen  res  nullius  können 
durch  bloße  Apprehension  zu  Eigentum  erworben  werden.  Die  7'es  alicuius 
sind  entweder  publicae  oder  privatae.  Die  res  omnium  communes  sind  nach 
ihm  auch  res  alicuis  ratiom  possessionis;  ratiani  dominii  dagegen  sind  sie  res 
nullius  p.  362.  Aus  demselben  Grunde  könne  man  sagen,  eine  und  dieselbe 
Sache  sei  öffentlich  und  zu  gleicher  Zeit  privat,  so  seien  die  bona  civitaHs 
im  Vergleich  zum  Vermögen  des  römischen  Staates  privata,  vom  Standpunkte 
jedoch  der  Bürger  der  civitas  seien  sie  publica,  L.  inter  publica  17.  D.  F.  S. 
Der  Besitz  gelangt  zum  Vortrag  in  cap.  LXVII,  wo  er  in  die  possessio  vera 
und  quasi  possessio  eingeteilt  wird,  beide  wieder  in  naturalis  und  civilis.  Das 
dominium  erfüllt  das  cap.  LXVII L  Als  Arten  des  Eigentums  nennt  Vul- 
tejus  das  directum  und  plenum.  Als  Unterarten  beider  das  verum  und  quasi. 
Letzteres  habe  z.  B.  der  Pfandgläubiger  und  die  Ehefrau  bei  der  dos.  In 
cap.  LXIX  nennt  er  die  lex  sive  ius  als  causa  adquirendi  dominii  summa  et 
priticipalis.  Die  B.-O.  bedient  sich  dabei  meistens  einer  Handlung  des 
Menschen,  idem  tarnen  ius  adsciscit plerumque  in  societatem  sui  etium  hominem, 
cuius  ministerio  qtwdammodo  utitur,  ut  acquiratur  dominium  vel  Uli  ipsi  homini 
vel  aliiper  ipsum.  Mit  den  letzten  Worten  deutet  er  auf  die  Pei'sonen  hin,  durch 
welche  wir  erwerben  können,  die  sich  entweder  in  unserer  vera  potestas  oder 
quasi  potestas  befinden.  Auch  hier  spricht  er  wie  in  der  Idea  iuris  a.  a.  0. 
den  Gedanken  aus,  daß  die  R.-O.  sich  gewisser  Mittel  bediene  zur  Ent- 
stehung und  zur  Erwerbung  des  Eigentums^  quae  interdum  causae  dicuntur 
magis  vero  proprie  modi  acquirendi,  dominii  quilms  ius  täittir.  Es  herrscht 
also  ein  gewisser  Parallelismus  zwischen  seiner  Darstellung  der  Entstehung 
der  Obligation  des  Eigentums.  Dort  sagt  er  p.  160:  Id  hominis  factum 
modus  quibus  ius  seu  instrumentis  ad  ohligationem  introducetidam  titUur, 
demonstrat.  Beide  Male  nennt  er  das  Gesetz  catisa^  das  facttim  dort  causa 
remota^  hier  modus.  Die  modi  acquirendi  teilt  er  ein  in  m.  a,  iure  naturali, 
sive  gentium  und  in  m.  a.  iure  civili.  In  cap.  LXX  kommen  die  ersteren  zur 
Geltung.  Die  letztern  teilt  er  ein  in  praescriptio  [cap.  LXXI]  und  successio 
[cap.  LXXII—LXXVIJ.  Im  cap.  LXXII  führt  er  als  Erwerbsart  des 
Eigentums  die  successio  in  genere  an,  welche  er  einteilt  in  die  acquisitio  per 
arrogationem  in  locum  viventis  und  die  successio  specialiter  in  locum  defuncti. 
Letzterer  ist  das  cap.  LXXVI  gewidmet ;  die  cap.  LXXV  und  LXXVI  da- 
gegen beschäftigen  sich  mit  der  successio  singularis,  welche  er  einteilt  in  eine 
lucrative  und  onerose,  erstere  wieder  in  die  successio  inter  vivos  und  mortis 
causa.  Die  successio  mortis  causa  ist  entweder  eine  7wminata  oder  innominata 
[pactum   successorium] .     Gelegentlich  der  ersteren  werden  die  Legate  darge- 
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stellt.  Die  successio  onerosa  erfahrt  nur  eine  ganz  kurze  Darstellung:  Chte- 
rosa  est  redemtione  rei  in  quam  succeditur  facta  successio,  cuius  modi  est 
successio  emtoris,  mariti  qui  dotem  accipit  et  similium.  Als  Anhang  wird  der 
successio  in  cap.  LXXVII  das  itis  accrescefidi  beigefugt.  Den  Verlust  des 
Eigentums  behandelt  cap.  LXXVIII^  der  entweder  ohne  oder  mit  dem  Willen 
des  Eigentümers  geschieht.  —  Lib.  II  behandelt  das  ins  rdatutn.  lus  re- 
latum  est  quod  ius  praesupponit  aliud  nimirum  superius  illud^  quod  dicebatur 
absolutum ;  cuius  praocin  quodammodo  ostendit  atque  usum.  Dasselbe  bezieht 
sich  auf  das  iudicium^  welches  definiert  wird  als  die  legitima  rei  controversiae 
inter  litigantes  apud  iudicem  tractatio  *),  Das  iudicium,  meint  Vultejus,  nennen 
Gaius  und  Justinian  anderswo  Aktionen;  Justinian  auch  certamen  cognitionale. 
[§  3  Codicis  de  lustiniano  c.  confirmand.]  Das  iudicium  teilt  er  ein  ex 
partibus  und  ex  speciebus^  also  nach  den  bekannten  apelschen  bezw.  ramis- 
tischen  Kategorien.  Partes  nimmt  er  zwei  an,  personae  u.  quaestio.  In  c.  / 
werden  die  Personen  behandelt,  in  II  und  III  die  quaestio^  nämlich  die 
qtcaestio  facti  ubi  de  probationibus  und  die  quaestio  iuris:  im  Anschluß  daran 
die  actiones;  cap.  IV.  Actio  definiert  er  im  subjektiven  Sinne  actio  autem 
est  ius  tractandi  id  de  quo  est  controversia.  Er  teilt  sie  ein  in  die  actio  im 
engeren  Sinne  und  die  exceptio.  Die  actio  est  ius  persequendi  debiti  iudicio; 
letztere  scheidet  sich  wieder  in  accusatio  und  a^tio  magis  specialiter. 
Diese  ist  das  ius  persequendi  in  iudicio  privatim  quod  sibi  debetur^  welche 
dann  wieder  zerfallt  in  personatn  und  in  rew*).  In  seiner  Idea  iuris  p.  43  warnt 
er  vor  der  Verwechslung  der  actio  und  des  iudicium,  quam  vero  haec  diversa 
sint,  vel  ipsa  aciionis  definitio  arguit,  qua  dicitur.  Actio  esse  ius  persequetidi 
iudicio  etc.  unde  actio  a  iudicio  continetur  sicut  pars  a  toto  et  tarn  in  CodicCf 
quam  in  Digestis  diversis  locis  et  titulis  agitur  de  ludiciis  et  de  Actionibus. 
Er  meint,  daß  actio  nicht  wörtlich  zu  verstehen  sei,  Justinian  habe  vielmehr 
mit  dem  Teil  das  Ganze  bezeichnen  wollen,  quod  in  iure  nofi  est  infrequefis; 
quoniam  actione  posita,  necessario  iudicio  ponatur ;  st  quidem  pars  non  subsistU 
nisi  totum  sit  a  quo  contineatur.  Quod  igitur  Caius  dixit  actiones  id  expli- 
catius  nos  vocamus  ludicia.  Die  actiones  in  personatn  sondert  er,  getreu 
seiner  Auffassung  des  ius  personarum^  in  Präjudizialklagen  und  Eondiktionen. 
Die  actiones  praeiudicicdes  erfüllen  das  cap.  V  p.  480.  Unter  dem  Titel  Kon- 
diktionen führt  er  sämtliche  Kontrakts-  und  Deliktsklagen  auf  bis  cap.  XX. 
Entsprechend  seinem  Besitz  und  Eigentum  erscheinen  dann  in  cap.  XXI  die 
Interdikte  und  in  den  cap.  XXII  und  XXIII  die  cimlis  und  pra^oria  rei 
vindicatio.  Cap.  XXIV  beschäftigt  sich  mit  den  Exceptionen.  Die  Einteilung 
nach  species  ist  eine  doppelte,  eine  nach  dem  Objekte  in  iudicia  publica  xmdpripaiu 
und  zweitens  nach  der  forma  iudicia  instruendi  in  ordinaria  und  extraordinaria 

0  ^ergl.  auch  Idea  iuris  p.  44  iudicium  est  legitima  iudicis  cognitio  inter  litigantes 
de  re  controversa. 

')  Diese  Unterscheidungen  und  Unterabteilungen  der  Actio  rühren  davon  her,  dass 
Vultejus  Civil-  und  Strafprozess  berücksichtigt  Vergl.  Idea  iuris  p.  50  Ex  publico 
delicto  actio  personalis  quae  est,  ea  dicitur  Accusatio. 
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in  qtübus  proceditur  qiwmodocumque  sine  ullo  strepUu  et  figura  iudicii  de  piano. 
Es  folgt  dann  der  Gang  des  Verfahrens  und  zwar  zuerst  in  cap.  XXVI  die 
vesfiffia  ordinis  itfdiciarii  antiqui,  nämlich  des  Formularprozesses.  In  cap. 
XXVII  des  neuen  Prozesses  de  processu  iudiciario  novo  et  primo  de  actionis 
editione.  Darauf  folgen  die  übrigen  Prozeßabschnitte,  cap.  XXVIII  de  citathne, 
cap.  XXIX  de  libeüo,  cap.  XXX  de  incidentibus  praeparatorium  iudicii,  cap. 
XXXI  de  his  qnae  fiunt  in  iudicio  ipso,  cap.  XXXII  de  his  quae  fiuni  post 
iudicium,  cap.  XXXIII  de  impugnatione  sententiae  latae;  den  Schluß  bildet 
das  außerordentliche  Verfahren,  cap.  XXXIV.  —  Ich  habe  deswegen  das  S. 
von  Vultejus  so  ausführlich  auseinandergesetzt,  weil  dasselbe  ein  typisches 
Beispiel  darbietet,  zu  welchen  Sen  eine  m.  E.  unrichtige  Auffassung  des  I.-Ss 
gelangen  kann.  Zugleich  betritt  das  vultejische  S.  einen  selbständigen  Weg 
innerhalb  der  Emanzipation  der  Obligationen  von  den  Aktionen,  auf  welchen 
wir  oben  S.  79  hingedeutet  haben.  Andererseits  aber  auch  um  die  Darstellung 
des  Yultejischen  Ss  von  Stintzing  I,  S.  357  fg.  zu  ergänzen  und  zu  berichtigen. 
Stintzing  hat  auf  die  merkwürdige  Verbindung  des  captU  natunüe  mit  einem 
Teile  des  Tbes,  nämlich  mit  den  menschlichen  Handlungen  nicht  aufmerksam 
gemacht ;  femer  die  Aufhebung  der  Obligationen  zu  kurz  imd  mit  Auslassung 
wichtiger  Eigentümlichkeiten  dargestellt.  Ebenso  geht  sein  Bericht  über  die 
Entstehung  und  den  Erwerb  des  Eigentums  nicht  auf  den  Kern  der  Sache 
ein  und  hebt  den  Parallelismus  zwischen  der  Entstehung  der  Obligation  und 
des  Eigentums  nicht  hervor.  Die  Unterscheidung  zwischen  der  causa  proxima 
und  remota  übergeht  er  ganz,  ebenso  ein  wichtiges  Glied  des  Ss,  nämlich  die 
successio  onerosa^  abgesehen  davon,  daß  er  bei  der  successio  lucraiiva  den 
Erbvertrag  nicht  erwähnt.  Bei  der  Darstellung  des  Prozesses  übersieht  er 
die  Einteilung  nach  partes  und  species  und  unter  der  iudiciorum  distrihdio 
secundum  species  versteht  er  unrichtiger  Weise  den  Gang  des  Prozesses.  — 
Ein  franzosischer  Schriftsteller,  EyselP),  behauptet,  daß  Vultejus  Doneil  be- 
nutzt habe,  ohne  es  zu  sagen.  Mit  Recht  versucht  Stintzing  die  Unbegründet- 
heit dieses  Vorwurfs  darzuthun. ')  In  der  That  war  Vultejus  nicht  der 
Mann,  der  sich  mit  fremden  Federn  schmückte.  Ich  habe  oben  schon  hervor- 
gehoben, daß  Vultejus  freimütig  zugesteht,  Peter  Lotiotus  habe,  allerdings 
ohne  seine  Kenntnis,  schon  vor  ihm  die  Obligationen  zum  ius  personarum 
gerechnet,  aus  ähnlichen  Gründen,  wie  er  selbst.  Vultejus  führt  auch  immer 
die  Meinungen  einer  Menge  Schriftsteller  an,  während  Donells  „vornehme 
N'atur^  sich  grundsätzlich  in  den  Commentarii  über  die  anderweitige  Litteratur 
ansschweigt.  Ich  habe  früher  S.  99/100  schon  hervorgehoben,  daß  das  donell- 
sche  S.  sich  auf  dasjenige  Derrers  oder  Hoppers  zurückführen  lasse,  besonders 
in  seiner  Hauptgliederung,  ohne  daß  ich  damit  etwa  die  gleiche  Behauptung 
verbinden  möchte,  wie  sie  Eysell  Vultejus  gegenüber  beliebt,  obschon  die 
Ähnlichkeiten  jener  noch  größer  sind  als  die  zwischen  den  Sen  von  Vultejus 


')  Donean,  sa  vie  et  ses  ouvrages.    Dijon  1860. 

^  A.  Donellng  in  Altorf  1869  und  Geschichte  I,  S.  459. 
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und  Donell.  Bei  Donell:  itcs  ipsum  lex  ipsa  —  cognitio  iuris  nostri  —  ratio 
iuris  nostri  obtinmdi;  bei  Hopper:  ds  ipso  iure  —  de  subiectis  vel  materia 
iuris  —  de  iudiciis  et  rebus  forensibus.  Derrers  systematische  Hauptglieder 
sind:  L  ius.  IL  iuris  obiectum.  a.  pet'sona,  b.  res.  c.  commercium,  d. 
persecutiö.  Diejenigen  des  donellischen  Sa  J.  ius.  IL  res  iuri  constituta, 
a.  ius  in  persona  positum,  b.  ius  in  rebus  extemis  positum.  c.  quod  nobis 
debetur.  d.  ratio  iuris  obtinendi.  Es  ist  also  ein  heikles  Unterfangen,  in 
Systemfragen  jener  systematisch  veranlagten  und  nach  Ben  lüsternen  Zeit 
irgend  Jemanden  eines  litterarischen  Diebstahls  zu  beschuldigen.  Die  Dicho- 
tomie lag  in  der  Luft;  insbesondere  die  Yerselbständigung  der  Aktionen  zu 
einem  besondern  Teil.  Stintzing  hat  auch  bei  seiner  Verteidigung  einen 
wichtigen  Punkt  übersehen.  Schon  in  der  Idea  iuris  logica  von  1582  legte 
Vultejus  den  Grund  zu  seiner  Zweiteilung,  also  sieben  Jahre  vor  dem  Er- 
scheinen des  ersten  Bandes  der  Commentarii  iuris  civilis  von  Donell.  Yultejus 
war  schon  in  jener  Schrift  innerlich  mit  der  gajanischen  Dreiteilung  zerfallen, 
indem  er  unter  Aktionen  den  Prozeß,  die  iudida  versteht.  Die  Aktionen 
sind  nur  eine  Zubehörde  dieses  Prozesses.  Schon  hier  hebt  er  den  rela- 
tiven Charakter  der  iudicia  hervor,  welche  nur  richtig  verstanden 
werden  können  auf  Grund  der  schon  bestehenden  Kenntnis  der  persona  und 
der  res;  p.  43  prudenter  igitur  iimsconsulti  animadverterunt,  ea  qaae  de  Per^ 
sortis  et  Rebus  dicuntur,  eam  ob  causam  diu  td  actiofiem  quae  Personis  de  rdms 
plerumque  dari  solent,  natura  eo  rectius  intelligatur.  Geht  man  auf 
die  Methode  Eysells  ein,  so  könnte  man  mit  demselben  Rechte  sagen,  Donell 
und  Vultejus  hätten  ihr  S.  demjenigen  von  Dethard  Horst*)  [1546—1618] 
abgelauscht;  dasselbe  hat  folgendes  Schema :  I.  tt^  extraiudiciale.  a.iura 
ff.  pertinent  ad  personas;  /?.  pertinent  ad  res,  b.  iuris  acquisitio.  IL  ius  iudi- 
ciale.  Oder  sie  hätten  das  S.  von  Althusius  *)  [1557 — 1638]  benutzt,  welcher 
unterscheidet  das  ius  primum  und  das  im  ort  um  de  primo,  Althusius 
scheint  der  JEinteilung  seines  ersten  Buches  das  fr.  41  de  leg.  1,  3  Ulpians  zu 
Grunde  gelegt  zu  haben,  indem  er  nicht  den  Gegensatz  von  persona  und  res, 
sondern  von  acquisitio  imd  amisso  in  den  Vordergrund  stellt.  Dominium  und 
obligatio  werden  dann  als  species  acquirendi  dieser  Einteilung  untergeordnet.*) 
Nein,  nicht  die  äußerliche  Zweiteilung  in  materielles  und  Prozeß-Recht, 
primäres  und  sekundäres  oder  absolutes  und  relatives  ist  maßgebend  für  die 
Beurteilung  eines  Ss  in  dieser  Periode,  welche  von  einer  derartigen  System- 
änderung durchdrungen  war,  sondern  der  innere  Ausbau  des  Ss  selbst.     Und 


*)  Tribonianea  lurisprudentia  authore  Dethardo  Horstio  Friaio  I.  ü.  Doctore  et 
in  Academia  lulia  Helmstadii  Professore.  Garn  eiusdem  disputatione  de  iure  feudali 
Heimst.  1579. 

*)  lurisprudentiae  Romanae  libri  duo  ad  leges  methodi  Rameae  comfonnati  et 
tabellis  illustrati.    Basil.  158G. 

■)  8.  über  Horst  und  Althusius  Stintzing  I,  S.  449  und  S.  468  und  über  beide 
Teil  II  dieses  Werkes. 
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da  ist  doch  gewiß  das  S.  von  Yultejus  das  eigenartigste  dieser  Zeit,  welches 
selbst  demjenigen  Donells  gegenüber  den  Vorzug  hat,  daß  es  folgerichtig 
durchgeführt  ist,  während  Donell  seinen  Plan  bei  den  actiones  in  personam 
im  Stiche  läßt,  indem  er  dieselben  in  das  materielle  Recht  verwebt.  Siehe 
oben  S.  99/100.  Vultejus  ist  dagegen  gerade  hierin  mit  eiserner  Konsequenz 
vorgegangen.  Sein  S.  ist  bis  in  alle  Einzelheiten  der  kunstvoll  verästelten 
Einteilungen  und  TJntereinteilungen  durchgeführt  und  mit  vielen  litterarischen 
Nachweisen  und  reichem  Quellenmaterial  versehen.  Als  Lehrbuch  wäre  mir 
Vultejns  lieber  als  der  'kleine  Struv*.  Logisch  veranlagte  Köpfe  mochten  in 
jener  Zeit  ihre  helle  Freude  daran  haben.  Auch  ist  nicht  zu  verkennen, 
daß  der  zweite  Teil,  das  Prozeß-Recht,  an  Systematik  dasjenige  von  Donell 
übertriflft,  abgesehen  von  der  Darstellung  des  Pormularprozesses,  „welche 
nach  dem  damaligen  Stand  der  Quellen  eine  ganz  vortreffliche  ist^.  ^)  Auch 
sonstige  Teile  zeugen  von  sorg&ltiger  rechtsgescfaichtUcher  Forschung,  z.  B. 
cap.  III  de  ordinibus.  Die  Eigenart  des  Ss  zeigt  sich  hauptsächlich  in  der 
Heranziehung  der  Obligation  unter  das  ius  personarum,  in  der  absoluten  und 
relativen  Betrachtung  des  Menschen,  des  Faktums  und  der  res,  in  der  Dar- 
stellung des  Faktums  als  differenzierendes  Merkmal  des  captd  naturale,  in 
der  Zweiteilung  der  res  incorporales,  in  der  Behandlung  der  Servituten  vor 
dem  Eigentum  und  Besitz  als  Eigenschaften  der  Sachen^  in  der  Auffassung 
der  res  extra  commercium  und  der  res  omnium  communes,  in  der  Lehre  von 
der  Aufhebung  der  Obligation,  in  dem  Parallelismus  der  Erwerbs-Tbe  des 
Eigentums  und  der  Obligation,  in  der  Einreihung  der  Präjudizialklagen  unter 
die  actiones  in  personam.  Sein  S.  leidet  aber  an  all  den  Mängeln,  wie  sie  der 
Lehre  jener  Zeit  anhaften,  wozu  noch  die  aus  Mißverständnissen  des  klassischen 
Rechts  herlrührenden  Sonderlichkeiten  kommen.  Gegen  die  Unterscheidung 
des  Rechts  in  absolutes  und  relatives,  oder  noch  besser  in  sekundäres  imd 
primäres  ist  nichts  einzuwenden.  Allein  unter  das  erstere  gehört  nicht  nur 
das  Privatrecht,  sondern  auch  das  Staatsrecht  im  weitem  Sinne  und  ein  Teil 
des  Völkerrechts;  zum  letztem  nicht  bloß  Civil-  und  Strafprozeß,  sondem 
auch  Strafrecht  und  das  Verfahren  m  Verwaltungsstreitsachen,  sowie  das 
völkerrechtliche  Verfahren;  für  eine  Darstellung  des  Privatrechts  ist  also  diese 
Einteilung  ungeeignet;  dagegen  wäre  sie  passend  für  ein  S.  des  Verwaltungs- 
rechts oder  des  Völkerrechts');  sodann  ist  die  absolute  Betrachtung  des  homo, 
der  res  und  des  Faktums  im  Rechtsleben  nicht  möglich ;  denn  dasselbe  besteht 
nur  aus  Beziehungen.  Die  Ergebnisse  der  vultejischen  Systematik  beweisen, 
wie  inkorrekt  diese  Betrachtungsweise  ist.  Bei  der  absoluten  Betrachtung 
des  homo  ex  adiunctis  quae  extrinsecus  accedunt  unterscheidet  sie  den  Status 
libertcUis  vel  sen>üutis  ex  iure  gentium  und  den  ordo  ex  iure  civili.  Wie  kann 
man  aber  bei  einer  absoluten  Betrachtimg  des  Menschen  auf  diese  Zustände 
kommen,  die  nur  innerhalb  eines  rechtlich  organisierten  Gemeinschaftslebens 


»)  8tintzing  I,  8.  459. 

■)  Yergl.  z.  B.  Bulmerincqs  8.  des  Völkerrechts. 
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entstehen  P  Qeschlccht,  Alter  und  Oesundheit  lassen  sich  schließlich  noch  als 
Gegenstände  einer  absoluten  Betrachtung  rechtfertigen,  obschon  auch  sie  im 
Rechtsleben  nur  in  vergleichender  Bücksicht  auf  ein  anderes  Geschlecht,  ein  an- 
deres Alter  und  andere  Zustände  der  körperlichen  und  geistigen  Integrität  Bedeu- 
tung haben.  Eine  absolute  Betrachtungsweise  findet  innerhalb  der  historischen 
Wissenschaften  überhaupt  keine  Anwendung,  sondern  ist  nur  für  die  Naturwissen- 
schaften möglich.  *)  Höchst  sonderbar  ist  die  Auflfassung  der  menschlichen  Hand- 
lungen, des  Faktums,  als  beeinflußendes  Element  der  Person.  Es  ist  dies  ein  Be- 
weis, daß  Vultejus  für  die  personae  des  gajanischen  Ss  kein  Verständnis  hatte. 
So  wenig  wie  die  Obligationen  haben  die  Handlungen  einen  Einfluß  auf  das 
objektive  personale  Rv.  So  lobenswert  eine  eigene  Darstellung  dieser  That- 
bestandsart  besonders  für  jene  Zeit  ist,  so  wenig  gerechtfertigt  ist  seine  syste- 
matische Stellung.  Auch  die  Erörterung  der  Verwandtschaft  ist  bei  den 
personae  im  gajanischen  Sinne  nicht  gerechtfertigt;  denn  auch  sie  hat  keinen 
Einfluß  auf  das  personale  Ry.  *)  Die  Behandlung  der  potestas  auch  im  Gebiet 
des  öffentlichen  Rechts  ist  als  Abschweifung  vom  eigentlichen  Thema  zu 
betrachten.  Ich  kann  Stintzing  nicht  begreifen,  wenn  er  behauptet,  Vultejus 
hätte  bloß  beim  Prozeß  das  kanonische  Recht  berücksichtigt,  auch  bei  der 
potestas  ecdesidstica  geschieht  dies.  Die  Unterbringung  des  ganzen  Familien- 
rechts unter  die  potestas  und  damit  unter  das  ius  quod  pertinet  ad  persona» 
ist  ebenfalls  nicht  im  Sinne  des  römischen  I.-Ss.  Im  Gesamtergebnis  bildet 
also  das  vultejische  Personenrecht  etwas  ganz  anderes,  als  das  erste  Buch 
der  I.  Jene  Zeit  war  nicht  im  Stande,  den  Schleier,  der  über  dem  Gedanken- 
gang der  römischen  Klassiker  seit  Theophilus  ausgebreitet  war  zu  lüften  und 
im  Anschluß  an  halbverstandene  Worte  baute  man  ein  angeblich  römisches 
S.  auf,  welches  in  der  That  vom  Standpunkte  des  römischen  Rechts  aus  miß- 
raten mußte.  —  Die  Auffassung  der  res  zeichnet  sich  insofern  vor  deqenigen 
Struves  aus,  wonach  sie  bloß  Rechtsobjekte  sind,  als  Vultejus  wenigstens  in 
einem  Teil  der  res  incorporales  subjektive  Rechte  erkennt.  Er  rechnet 
auch  das  dominium  hieher,  während  die  Römer,  wie  wir  noch  sehen  werden, 
die  proprietas  als  res  corporalis  ansehen.  Seine  Behauptung,  die  Römer  hätten 
numus,  pondtis  und  mensura  als  res  incorporales  aufgefaßt,  ist  gänzlich  aus  der 
Luft  gegriffen.  Die  von  ihm  angezogenen  Quellenstellen  bieten  dafor  nicht  den 
geringsten  Anhalt.  Sie  ist  eine  Folge  seiner  überspannten  Erweiterung  des 
Begriffs  res;  mit  demselben  Rechte  könnte  man  auch  andere  Eigenschaften 
der  körperlichen  Sachen,  XJnverbrauchlichkeit,  Unteilbarkeit  u.  s.  w.  als  res 
incorporales  aufzählen.  Auch  die  Kennzeichnung  der  Servituten  als  Eigen- 
schaften der  Sachen  entspricht  nicht  den  römischen  Quellen.  Sie  werden 
von  allen  römischen  Juristen  systematisch  nach  dem  Eigentum  dargestellt 
als  verselbständigte  res  incotporales  beschränkteren  Inhalts.     Die  hereditas  er- 


*)  Die  absolute   und  relative  Betrachtungsweise  verdankt  Vultejus  sehr  wahrschein- 
lich Äpel;  vergl.  dessen  Methodica  cap.  I,  sign.  Diu. 
«)  S.  unter  IX  C. 
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niedrigt  Vultejus  im  direkten  Widerspruch  mit  dem  I.-S.,  welches  sie  aus- 
drücklich als  res  incorporcUes  anführt,  zu  einem  modus  acquirendi.  Gänzlich 
verfehlt  ist  endlich  seine  Auffassung  der  actio.  Um  dieselbe  zu  stützen  ver- 
steigt er  sich  zu  der  kühnen  Behauptung,  daß  Qaius  und  Justinian  sie  als 
Teil  für  das  Ganze  gesetzt  hatten.  Außerdem  faßt  er  sie  als  subjektive  Rechte 
auf,  statt  als  objektives  Bv.  im  Zustande  ihrer  gerichtlichen  Geltendmachung. 
Gerade  diese  gewaltsame  Annahme  von  Vultejus,  unter  den  Aktionen  den 
gesamten  Prozeß  zu  verstehen,  ist  ein  Beweis  dafür,  daß  die  Auffassung  der 
actio  als  subjektives  Recht  überhaupt  verfehlt  ist.  Auch  die  Hereinziehung 
der  accusatio  in  die  Darstellung  des  Civilprozesses  ist  m.  E.  nicht  glücklich, 
da  Vultejus  im  übrigen  den  Strafprozeß  nicht  berücksichtigt.  —  So  sehen 
wir,  daß  das  I.-S.  durch  Vultejus  dem  richtigen  Verständnisse  nicht  näher  ge- 
rückt wurde,  und  so  sehr  man  auch  den  logisch  festgefügten  Bau  seines  Ss  be- 
wundern muß,  so  ist  doch  eine  Förderung  der  Erkenntnis  des  klassischen 
römischen  Rechts  von  ihm  nicht  ausgegangen,  im  Gegenteil,  eine  weitere, 
allerdings  von  der  bisherigen  Lehre  aus  folgerichtige  Verunstaltung  des  I.-Ss, 
indem  die  Obligationen  zwar  den  Aktionen  entrissen,  aber  dem  ius  personarum 
unterstellt  und  die  Präjudizialklagen  den  actiones  in  personam  einverleibt 
wurden,  welche  Änderungen  allerdings  in  Vultejus  einen  gewandten  und  geist- 
reichen Verteidiger  gefunden  haben. 

Aus  dieser  Periode  sei  auch  eines  Schriftstellers  gedacht,  der  inmitten 
der  herrschenden  Lehre  sich  wieder  den  Ansichten  von  Theophilus  und  den 
Glossatoren  zuwendet.  Es  ist  dies  Samuel  von  Cocceji.  Li  seiner  IHssertcUio 
prooemialisy  Buch  5  §  329  führt  er  fünf  Argumente  gegen  die  Theorie  ins  Feld, 
wonach  die  Obligationen  zum  ius  verum  gehören.  Das  letzte  lautet:  also  5. 
ist  es  ausgemacht,  daß  die  obligatio  nicht  zum  ius  rerum  gehöre.  Die  übrigen 
vier  sind  auch  dementsprechend.  Als  Grund,  warum  die  Römer  die  Aktionen 
zum  dritten  Gegenstande  machen,  giebt  er  an,  daß  sie  nicht  alle  Aktionen, 
sondern  bloß  die  aus  einer  Obligation  entstehenden  meinen.  Er  will  dies  aus 
der  bekannten  I.-Definition  der  a^^io  ableiten:  a^^tio  mihil  aliud  est  quam  itis 
persequendi  iudicio,  quod  sibi  debetur.  Also,  sagt  er,  entstehen  sie  aus  einer 
Obligation.  Ich  werde  an  anderer  Stelle  die  Haltlosigkeit  dieser  Auffassung 
eingehend  darlegen. 

Gegen  Ende  des  18i  Jahrhunderts  treffen  wir  noch  auf  einige  Schrift- 
steller, welche  zwar  im  Banne  der  Theorie  das  ius  ad  rem  stehen,  allein 
immerhin  einige  selbständige  Gedanken  entwickeln.  C.  G.  Hübner*) 
glaubt,  wie  auch  einige  neuere  Schriftsteller,  z.  B.  Zittelmann  *),  daß 
das  Recht  eine  rohe  und  ungebildete  Masse    sei   und   weiter  gar  keine  syste- 


')  De  iur.  civilis  objectis  ad  L.  1.  D.  de  stat.  hom.  §  12  I.  de  I.  N.  G.  et  C.  Disp. 
Lips.  1798. 

•)  Irrtum  und  Rechtsgeschäft,  Leipzig  1879  S.  202:  „Wie  die  sinnliche  Welt  sofort 
zu  einer  undisziplinierten  Masse  regellos  umherwirbelnder  Atome  würde,  wendete  man 
die  Denkform  der  Gausalität  nicht  mehr  an,  so  wäre  auch  die  R.-0.  ohne  diese  übertra- 
gene Anwendung  des  Gausalgesetzes  völlig  eine  rudis  indigestaque  moles." 
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matische  Ordnung  kenne.     Es  sei  nur  nach  seinen  Objekten  verschieden;    bei 
diesem  werde  kein  Einteilungsprinzip  erfordert,  es  genüge,  daß  sie  verschieden 
seien.    Nun  sei  es  freilich  wahr,  daß  die  Handlungen  das  Objekt  des  Bechts 
ausmachen,    allein  die  Verhältnisse  der  Menschen  seien  doch  verschiedenartig, 
teils  seien  sie  solche,  die  ex  statu  setim  stricto  entstehen,  teils  solche,  die  auf 
anderen  Gründen  beruhen,  teils  solche,  welche  den  Schutz  der  Rechte  betreffen. 
Sie  seien  die  drei  obiecta   mediata   oder   secundaria   des   Rechts   und   daraus 
entspringe  ein  ius  personarum^   rerum  und  actionum.    Die  Rechtswissenschaft 
aber  habe  nur  zwei  Teile,  denn  diese  Dreiteilung  sei  unsystematisch  ohne  ein 
richtiges   fundamentum    divisionis.    Man  müsse  vielmehr  nur  zwei  Hauptteile 
derselben,  eine  pars  generalis  und  eine  pars  specialis  annehmen.    Der  Hauptteil 
zerfallt  dann  wieder  in  ein  ius  personarum  und  rerum,   der   spezielle  Teil   in 
eine  iurisprudencia  principalis  s,  absoluta  s.  extraiudicialis,  welche  von 
den  Hauptrechten,   und  eine   iurisprudentia   accessoria,   relata  iudicialis,    s. 
practica^  welche  von  den  Rechtsmitteln  zum  Schutze  der  Hauptrechte  handeln. 
Man  sieht,  daß  Hübners  S.  nur  eine  Spielart  der  früher  dargestellten  Theorien 
ist,  ein  Ableger  der  Se  von  Horst,  Vultejus  und  Althusius,    nur  daß  Hübner 
noch  einen   allgemeinen  Teil  vorausschickt;    es  sprechen  also  gegen  ihn  die- 
selben Qründe.     Es  sei  hier  nur  darauf  hingewiesen,  wie  verständnislos  Hüb- 
ner der  römischen  Geistesarbeit  gegenübersteht.    Er  meint,  daß  die  perscmae^ 
res  und  aetiones  in  dem  „Chaos   des  Rechtsstoffes"    nur  so  herumliegen,    mit 
Händen  zu  greifen.     Daß  diese  drei  „Objekte"  Abstraktionen    ersten   Ranges 
sind  und  daher  nicht  bloß  Gegenstände   der   „rohen  und  ungebildeten  Masse" 
des  Rechts,    sondern  Erzeugnisse    einer   weit   fortgeschrittenen  Rechtswissen- 
schaft darstellen,  das  zu  begreifen  reicht  sein  juristisches  Erkenntnisvermögen 
nicht  aus.    An  dieser  Stelle  sei  auch  gleich  ein  Wort  gegen  die  Ansicht  ge- 
sprochen,   wonach  das   objektive  Recht   eine   rohe,  ungefüge  Masse    sei.     So 
wenig  die  organische  Welt  eine  derartige  Masse  ist,  so  wenig  die  R.-0.  Dem 
organisierten  volklichen  Gemeinschaftsleben  entsteigt  als  sein  projiziertes  Spiegel- 
bild  die  R.-O.    und    hält   dasselbe   in   ihren   unsichtbaren   Geleisen   fest, 
Ihren   Niederschlag     bilden     die    einzelnen    objektiven    Rve     als    erkenn- 
bare Realitäten«     Es  ist  unsre  Schuld,   wenn  wir  ihren  Zusammenhang  und 
ihre  Gliederung   nicht   zu   erkennen   und   sie  in  ihre  einfachen,  organisch  in- 
emander  greifenden  Elemente  nicht  zu  zerlegen  vermögen*).  —  In  gewissem 
Smne  findet  die  Lehre   vom  iu^   'personarum  und  rerum  in  der  Ansicht  von 
Reinhard  [f  1796?]  *)  ihren  Abschluß.    Derselbe  steht  ebenfalls  auf  dem  Stand- 
punkte des  iu^  personarum  und  rerum^    versteht   aber   unter   ius  perdmutrum 
diejenigen  Rechte,  welche  den  Personen    vermöge    einer  in  ihnen   liegenden 
Qualität    [ex   statu]    zustehen,     unter    dem    ius    rerum    diejenigen,    welche 

')  S.  über  Hübner  auch  Thibaut,  Versuche  II  S.  1  f.  f.,  dessen  Kritik  ich  deswegen 
nicht  in  allen  Teilen  beistimmen  kann,  weil  er  von  einem  Standpunkte  ausgeht,  der  von 
dem  meioigen  gänzlich  verschieden  ist 

*)  Sammlung  juristischer,  philosophischer  und  kritischer  Aufsätze.  Ich  setze  als 
Todesjahr  1796,  weil  Thibaut  in  seiner  in  1796  erschienenen  Inaug.-Diss.  p.  133  über  ihn 
bemerkt  ....  novissime  defnncti  .... 
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anderen  Quellen  entspringen.  Jedoch  ist  nach  seiner  Ansicht  alles  subjektive 
Recht  nur  ein  Erzeugnis  persönlicher  Qualitäten,  die  Yeräußerungsbefugnis 
des  Eigentümers,  das  tws  utendi  fruendi,  das  Besitzrecht,  alles  fließt  bloß  aus 
dem  iu3  personarum,  so  daß  das  ius  rerum  vollständig  in  ihm  aufgeht.  Eine 
verwandte  Ansicht  hinsichts  der  Veräußerungsfiihigkeit  finden  wir  neuerdings 
auch  bei  Thon  *).  Sie  ist  jedoch  älteren  Ursprungs.  Schon  ein  Schriftsteller  des 
17.  Jahrhunderts,  Titius  [1661 — 1714]  sagt  in  seinen  Observationen  306 
Nr.  2,  daß  die  Veräußerungsfahigkeit  nicht  aus  dem  Eigentum  abzuleiten  sei, 
weil  dieselbe  Sache  nicht  zugleich  die  Ursache  und  das  Objekt  der  Ver- 
äußerung sein  könne.  Die  Veräußerungsfahigkeit  fließe  vielmehr  aus  der 
natürlichen  Freiheit,  deren  Ausübung  solange  zu  Recht  bestehe,  sowohl  was 
das  Eigentum,  als  die  anderen  dinglichen  Rechte  anbetrifft,  so  lange  sie  nicht 
durch  Gesetz,  Vertrag  oder  sonstigen  Akt  beschränkt  sei;  daher  können 
nicht  bloß  das  Eigentum,  sondern  auch  andere  Rechte,  falls  jene  Hindemisse 
nicht  vorhanden  seien,  durch  die  bloße,  natürliche  Freiheit  veräußert  werden. 
Thon  dagegen  [a.  a.  0.  S.  327]  drückt  sich  folgendermaßen  aus:  „Prüfen  wir 
nunmehr,  ob  es  angehe,  die  Veräußerungsbefugnis  zum  Inhalte  des  Rechtes 
zu  zählen.  Die  Veräußerung  seitens  des  Eigentümers  überträgt  das  Eigentum. 
Das  letztere  ist  mithin  das  Objekt  der  Veräußerung.  Dagegen  kann  die 
Macht,  die  das  Eigentum  überträgt,  nicht  ein  Bestandteil  derselben  sein,  sie 
muß  außerhalb  des  Eigentums  liegen.  Das,  was  übertragen  wird,  kaim  nicht 
zugleich  das  sein,  was  überträgt.  Ich  vermag  einen  Stein  eine  Strecke  weit 
zu  werfen,  aber  niemand  wird  sagen,  daß  mir  der  Stein  erst  die  Kraft  zum 
Werfen    verliehen.     Die  Kraft   war   vordem   da,    der  Stein   bildete  nur   das 

Objekt  ihrer  Anwendung ,  ist  aber  ein  veräußerliches  Recht  vorhanden, 

80  kann  es  von  seinem  Träger  übertragen  werden,  kraft  der  ihm  selbst  ge- 
gebenen, nicht  kraft  der  seinem  Rechte  innewohnenden  Macht.**  S.  339  nimmt 
er  an,  daß  diese  Veräußerungsfähigkeit  auf  dem  natürlichen  Können 
beruht.  Es  herrscht  also  eine  vollständige  Übereinstimmung  zwischen  den 
Ausführungen  von  Titius  und  Thon.  Ich  weiß  nicht,  ob  Thon  sich  seines 
Vorgängers  bewußt  war.  Pufendorf*)  fertigt  Titius  mit  folgenden  Worten 
ab:  sed  rem  eandem  non  posse  esse  causam  et  objectum  alienationis  secure 
negamus,  quum  constet,  libertaiem  alienandi  ideo  ordinarie  non  restringi,  quia 
domini  sumtis.  Im  Text  sagt  Pufendorf :  td  igitur  quis  rem  suam  possit 
alienare,  seu  in  alterum  transferre^  et  ipsum  ex  dominii  pleni  natura 
resultat,  cum  enim  hoc  dmninio  dat  facuUatem  de  re  pro  arbitrio  disponendi, 
utique  vel  praecipua  eins  facultatis  pars  videtur,  si  ita  placeat,  eam  in  alter  am 
posse  transferre;  ut  haec  ratio  vel  magis  idoneam  sibi  rem  liceat  comparare, 
vd  saltem  occasio  sit^  beneficio  alterum  sibi  obligandi.  Die  Ansicht  Reinhards 
stellt  sich  dar  als  eine  übertriebene  Aufbauschung  der  Handlungsfähigkeit, 
welche   schließlich  als  ein  Inbegriff  sämtlicher  subjektiven  Rechte   erscheint. 


')  Rechtsnorm  und  subjektives  Recht. 

*;  De  iure  naturae  et  gentium  Francofurti  et  Lipsiae  1744  p.  594. 
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Sie  alle  werden  von  diesem  alleinherrschenden  Begriffe  aufgesogen.  Sie  yer- 
schwinden  von  der  Bildfläche  der  Se,  und  es  bleiben  nur  persönliche  Quali- 
täten als  ius  personarum  im  Sinne  Reinhards  übrig.  Dieses  alles  verschlingende 
his  personarum  ist  aber  m.  E.  eine  Frucht  der  Lehre  vom  itis  personartim 
und  verum.  Das  his  personarum  wird  im  subjektiven  Sinne  aufgefaßt  und 
fast  alle  Schriftsteller  dieser  Periode  verstehen  darunter  mit  größerer  oder 
geringerer  Klarheit  subjektive  Befugnisse,  welche  der  Person  zustehen.  Nur 
über  das  Objekt  derselben  ist  man  sich  noch  nicht  einig.  Feltmann  a.  a.  O. 
Kap.  II  Nr.  2  erklärt  es  offen,  daß  er  darunter  die  Gewalt  über  Personen 
verstehe.  Vultejus  gliedert  die  potestas  und  die  Obligation  darunter.  Es  ist 
verhältnismäßig  kein  großer  Sprung,  sämtliche  potestcUes,  auch  die  auf 
Sachen  beim  ius  personarum  unter  Dach  und  Fach  zu  bringen,  um  so  mehr, 
als  das  dominiwn  fast  bei  allen  Schriftstellern  dieser  Zeit  als  potestas  definiert 
wird.  Diesen  Schritt  hat  nun  Reinhard,  getragen  von  der  ganzen  Lehre  des 
ius  personarum  und  rerum^  gewagt.  Seine  Ansicht  bildet  also  den  letzten 
Ausläufer,  den  Grenzpfahl  einer  Theorie,  welche  in  ihrem  Ursprung  schon 
die  Keime  zu  derartigen  ungesunden  und  überspannten  Lehrsätzen  barg.  — 
Damit  sind  wir  an  die  Schwelle  des  19.  Jahrhunderts  getreten ;  dessen  Ver- 
dienste um  die  Hebung  des  klass.  römischen  Rechtes  mögen  in  den  folgenden 
Abhandlungen  untersucht  werden. 


Y  iL  Im  Anschlüsse  an  jene  Schriftsteller  der  vorigen  Periode,  welche, 
dadurch,  daß  sie  die  Obligationen  unter  die  Schablone  des  ius  ad  rem  zwingen 
zu  einer  Scheidung  der  Obligationen  und  Aktionen  gelangen,  soll  hier  die 
Meinung  eines  Juristen  in  der  ersten  Hälfte  dieses  Jahrhunderts  dargestellt 
werden,  welcher  ganz  unabhängig  von  dieser  Lehre,  ja  im  bewußten  Gegen- 
satz zu  derselben  ebenfalls  für  die  Hingehörigkeit  der  Obligationen  zu  dem 
ius  quod  ad  res  pertinet  eintritt.  Thibaut  [Versuche,  Bd.  H  S.  20]  erklärt 
sich  dafür,  daß  die  Obligationen  als  unkörperliche  Sachen  einen  Teil  des  itis 
rerum  ausmachen.  Der  Umstand,  daß  Theophilus  bei  seinen  Vorträgen  auf 
andere  Art  einteilte,  beweise  nichts  gegen  und  über  Justinians  I.,  sondern 
nur,  daß  er  bei  Verfertigung  derselben  überstimmt  ward  oder  nachher  seine 
Ansicht  änderte.  In  seiner  Liauguralschrift  hat  Thibaut  hauptsächlich  fol- 
gende Gedanken  entwickelt*):  Die  Römer  verstehen  bei  der  Einteilung  der 
Rechtswissenschaft  in  ius  personarum  und  im  rerum  das  Wort  i^^s  im  objek- 
tiven Sinne  und  denken  unter  ius  personaru7n  den  Teil  der  Rechtswissenschaft, 
welcher  von  den  Verschiedenheiten  der  Person,  unter  dem  ius  rerum  den- 
jenigen, welcher  von  den  Verschiedenheiten  der  Sachen  handelt.  Das  ius  im 
subjektiven  Sinne   zu  nehmen,   ist  deshalb   unmöglich,   weil  das  Objekt  eines 

*)  S.  auch  seine  spätem  Ausführungen  in  seinen  Versuchen  Bd.  II  S.  1. 
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subjektiven  Rechts  nur  Handlungen  seien.  Ein  subjektives  Recht  sei  die 
Möglichkeit  zu  handeln,  und  nur  beim  positiven  Rechte  sei  das  mittelbare 
Objekt  [Objekt  des  Rechtsobjekts]  eine  Person  oder  Sache,  nie  beim  nega- 
tiven Rechte.  Die  Römer  haben  gar  keine  andere  Einteilung  machen  können, 
da  die  Rechtswissenschaft  nach  Art  der  Philosophie  gemäß  der  Legaldofi- 
nition  derselben  als  remm  dimnarxim  ä  humanarum  notitia  alles  Wissens- 
werte umfaßte,  alle  denkbaren  und  wissenswerten  Dinge  in  zwei  Ilauptartcn 
zerfallen,  nämlich  Personen  und  Sachen,  so  muß  auch  die  Rechts wissanschaft 
aus  zwei  Hauptteilen,  Personen-  und  Sachenrecht,  bestehen.  Zum  Sachenrechte 
gehören  auch  die  Rechte  und  Verbmdlichkeiten,  weil  diese  Arten  der  un- 
körperlichen Sachen  sind.  Das  ins  personarum  sollte  streng  genommen  keine 
rechtlichen  Erörterungen  enthalten,  sondern  einfach  die  Lehre  von  den  Ver- 
schiedenheiten der  Person.  Wenn  Justinian  davon  abgewichen  ist,  so  hat  er, 
weil  die  Se  der  Römer  doch  immer  nur  Plicksysteme  waren,  die  Klarheit  und 
Deutlichkeit  der  strengen,  systematischen  Form  vorgezogen,  indem  er  das- 
jenige, was  eigentlich  zum  ins  personarum  gehörte,  als  hinlänglich  aus  dem 
gemeinen  Leben  bekannt  voraussetzte.  Bei  der  Art,  wie  Justinian  sein 
Sachenrecht  behandelt,  mußte  er  notwendig  zur  Deutlichkeit  jene  allgemein 
rechtlichen  Erörterungen  in  das  ins  personarum  aufnehmen.  Immerhin  ist 
Justinian,  vielleicht  nur  durch  dunkle  Ideen  geleitet,  überall  bemüht  gewesen, 
dem  ursprünglichen  Begriffe  des  ins  personarum  getreu  zu  bleiben.  „Recht- 
liche Erörterungen  sind  im  ersten  Buche  der  I.  nur  selten,  und  leicht  hinge- 
worfene, allgemeine  Beschreibungen  der  Ilauptverschiedenheiten  der  Personen, 
welche  überall  entscheidenden  Einfluß  haben,  machen  den  Hauptinhalt  des- 
selben aus.  DaB  ius  actionum  gehört  eigentlich  zu  dem  ius  rerumy  da  Klagen 
Sachen  sind.  Weil  aber  Justinian  einsah,  daß  die  Lehre  von  den  Klagen 
nicht,  wie  es  jetzt  geschieht,  stückweise  mit  den  einzelnen  Rechten  und  Ver- 
bindlichkeiten erörtert  werden  dürfen,  sondern  abgesondert  im  Zusammen- 
hange vorzutragen  seien,  so  machte  er  daraus  ein  eigenes  Kapitel,  welches 
durch  einen  logischen  Irrtum,  dessen  die  Römer  bei  ihrer  Einteilung  sich 
oft  schuldig  machten,  statt  dem  ins  rernm  als  letzter  Teil  hinzugefügt  zu 
werden,  demselben  als  koordinierter  Teil  an  die  Seite  gesetzt  ward.*'  Als 
Beispiel  zitiert  er  fr,  52  de  o.  et  n.  44^7^  auf  welche  ich  später  [2.  Teil 
1.  Abschn.  dieses  Werkes]  zurückkommen  werde.  —  Diese  Auseinander- 
setzung schrieb  Thibaut,  bevor  die  Handschrift  der  gaianischen  I.  durch 
Niehbur  entdeckt  wurde.  Allein  auch  nach  der  Entdeckung  blieb  er  bei 
seiner  Meinung.  In  seinem  S.  der  Pandekten  [S,  7]  bezeichnet  er  es  als 
einen  logischen  Fehler,  wenn  die  Rechte  und  Verbindlichkeiten,  welche  als 
Hauptobjekt  der  Rechtslehre  zu  betrachten  seien,  nur  als  Nebenteil  des  ius 
rerum  erschienen,  bei  Oelegenheit  der  unkörperlichen  Sachen,  und  daß  die 
actiofieSy  welche  im  Grunde  auch  zu  den  rebus  gehörten,  als  dritter  Hauptteil 
hinterher  folgen  müssen.  „Darüber  kann  auf  jeden  Fall  kein  Zweifel  sein, 
daß  man  zuvörderst  in  einem  allgemeinen  Teile  diejenigen  Begriffe  zu  zer- 
gliedern  hat,   welche  in  jedem  Teile  der  Rechtswissenschaft   durchherrschend 


Digitized  by 


Google 


166  ^08  Id-  Jahrhundert.  Thibaut. 

sind,  und  daher  gehören  gewiß  die  Begriffe  von  Rechtsgesetzen,  Zwangs- 
rechten und  Zwangsverbindlichkeiten,  sofern  sie  irgend  eine  Seite  darbieten, 
welche  der  genauem  Auseinandersetzung  bedarf  und  zu  praktisch  wichtigen 
Resultaten  führt.*'  Aus  diesen  Äußerungen  Thibauts  geht  hervor,  daß  auch 
ihm  die  Erkenntnis  der  objektiven  Rve  versagt  war.  Selbst  der  Wortlaut 
der  gaianischen  Urschrift  hat  ihn  nicht  von  seiner  Ansicht  abbringen  können, 
daß  die  res  entweder  körperliche  oder  unkörperliche  Sachen  seien,  zu  Welchen 
auch  die  subjektiven  Rechte  und  Verbindlichkeiten  und  die  Aktionen  gehören. 
Nur  seine  Auffassung,  wonach  Handlungen,  sowohl  positive  wie  negative,  die 
Objekte  aller  subjektiven  Rechte  seien,  hält  ihn  davon  ab,  anzunehmen,  daß 
die  personae,  res  und  actiones  Rechtsobjekte  seien.  Dafür  behandelt  er  sie 
aber  als  Gegenstände  der  Wissenschaft,  als  Gruppen  alles  Wissenswerten  und 
Denkbaren.  Eine  würdigere  Auffassung  der  personae^  res  und  actiones,  als 
sie  der  von  ihm  bekämpfte  Hübner  vertritt,  liegt  darin  auch  nicht.  Jener 
faßt  sie  als  mit  Händen  zu  greifende  Gegenstände  der  rohen  und  ungefügen 
Masse  des  Rechts  auf,  dieser  als  immittelbar  gegebene  Gegenstände  der 
Wissenschaft.  Die  römischen  Juristen  wurden  gewissermaßen  mit  der  Nase 
auf  diese  Zweiteilung  gestoßen.  Das  geringschätzige  Urteil  Thibauts  über 
dieses,  seiner  Ansicht  nach  verfehlte  S.  erklärt  sich  aus  seiner  oberfläch- 
lichen Auffassung  dieser  schwierigen  Abstraktionen.  Das  ius  personarum 
enthält  nach  ihm  nur  die  allgemeinen  Verschiedenheiten  der  Personen  und 
gewissermaßen  nur  zufällig  hätten  darin  juristische  Erörterungen  Platz  ge- 
griffen. Er  faßt  also  das  iiis  personarum  der  Römer  auf  als  den  ersten 
Versuch  einer  Gesellschaftswissenschaft;  in  ähnlich  zufalliger  Weise  hätten 
die  subjektiven  Rechte  und  Verbindlichkeiten  als  res  incorporales  in  dem  itis 
rerum  eine  nebensächliche  Stellung  gefunden,  die  Aktionen  seien  aber  un- 
logischer Weise  davon  ausgeschlossen  worden.  Alle  diese  Ausführungen 
Thibauts  in  Bezug  auf  das  ius  personarum^  rerum  u.  actionum  sind  gänzlich  verfehlt. 
Den  Kernpunkt  der  ganzen  Emteilung  hat  Th.  nicht  einmal  gestreift.  Den 
römischen  Juristen  war  es  darum  zu  thun,  die  Rve  im  objektiven  Sinne  in 
Gruppen  zu  zerlegen,  d.  h.  ohne  Rücksicht  auf  die  daraus  hervorgehenden 
subjektiven  Rechte  imd  Verbindlichkeiten.  Die  Römer  gehen  aus  von  den 
personalen  Rven  und  ihren  mannigfaltigen  Abstufungen.  Die  Persönlichkeit 
ist  Grund  und  Zweck  aller  übrigen  Rve.  Das  erste  Buch  mußte  daher  alle 
diejenigen  rechtlichen  Zustände  in  Betracht  ziehen,  welche  auf  die  juristische 
Ausgestaltung  der  Persönlichkeit  Einfluß  haben,  und  daher  eine  Mannigfaltig- 
keit der  personae  im  gaianischen  Sinne  hervorbriogen.  Die  res  dagegen  sind 
von  der  Persönlichkeit  getrennte,  verselbständigten  objektive  Rve.  Sie  bilden 
sozusagen  die  juristische,  reale  Außenwelt  der  Persönlichkeit.  Daher  bezeichne 
ich  sie  als  die  realen,  objektiven  Rve.  Alle  diese  Rve  sind  aber  ihrem 
Wesen  nach  gleich;  das  ius  q.  p,  ad  res  umfaßt  nicht  ein  Konglomerat  von 
körperlichen  Sachen  [Rechts-Objekten]  und  subjektiven  Rechten  und  Ver- 
bindlichkeiten, wie  Thibaut  meint.  In  diesem  Falle  wäre  es  allerdings  ein 
höchst    stümperhaftes    S.,    das   uns    die    sonst   nicht    unbedeutende    römische 
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Jurispradenz  zu  bieten  wagt.  Die  res  corporales  im  1-8.  sind  keine  körper- 
lichen Gegenstände  und  die  subjektiven  Rechte  und  Verbindlichkeiten  sind 
keine  res  incorporedes.  Die  subjektiven  Rechte  und  Verbindlichkeiten  haben 
allerdings  eine  nebensächliche  Betrachtung  gefunden;  allein  nicht  in  dem 
Sinne,  wie  Thibaut  meint.  Die  Grundlagen  bilden  die  objektiven  Rve;  insofern 
aus  diesen  die  Erschemungen  des  subjektiven  Rechts  hervorgehen,  berück- 
sichtigt das  S.  auch  diese. 

V  II  A.  Ganz  besonders  verfehlt  ist  m.  E.  Thibauts  AufPassung  der 
Aktionen.  Die  Aktionen  können  nicht  als  Teil  der  res  aufgefaßt  werden, 
weil  hier  ein  neuer  Faktor  wesentlich  mitwirkt,  der  Staat  als  organisierte, 
rechtliche  Macht.  Alle  objektiven  Rve,  sowohl  die  personalen  als  die  realen, 
bergen  die  Möglichkeit  in  sich,  Ansprüche,  Forderungen  *)  zu  erzeugen,  deren 
Durchsetzung  der  Staat  gewährleistet  hat.  Die  Aktionen  bilden  daher  eine 
selbständige  Erscheinungsform  aller  objektiven  Rve.  Sie  stellen  die  objektiven 
Rve  in  einem  besondern  Entwicklungszustande  dar.  Dagegen  hat  die  actio 
im  subjektiven  Smne,  das  Recht  auf  staatlichen  Schutz,  keinerlei  Verwandt- 
schaft mit  den  objektiven  Rven,  sondern  besteht  unabhängig  von  der  Existenz 
eines  solchen.  Dies  gilt  sowohl  für  den  römischen,  als  auch  für  den  heutigen 
Prozeß.  Denn  wenn  auch,  anläßlich  der  Geltendmachung  der  actio  im  sub- 
jektiven Sinne  ein  objektives  Rv.  in  iure  behauptet  werden  muß,  so  wird 
doch  erst  in  iudicio  untersucht,  ob  ein  solches  vorhanden  sei  oder  nicht,  also  erst, 
nachdem  die  actio  auf  Grund  der  Behauptung  bereits  gegeben  war.  Die  actio  in 
subjektivem  Sinne  ist  also  nicht  bedingt  von  der  Existenz  der  Privat-Rve.  Sie  ist 
eine  unbedingte  öffentlich-rechtliche  Forderung  gegen  den  Prätor,  deren  Durch- 
setzung aber  im  römischen  Rechte  nicht  einer  staatlichen  Gewährleistung  teilhaftig 
war*),  während  heute  durch  die  qtierela  denegatae  itistitiae  und  durch  das  Institut 
der  Erhebung  des  negativen  Kompetenzkonflikts  eine  derartige  staatliche  Garantie 
allerdings  vorhanden  ist.  Der  Mißbrauch  dieses  unbedingten  öffentlichen  An- 
spruchs fuhrt  nicht  zu  strafrechtlichen,  wohl  aber  zu  civilrechtlichen  Nachteilen. 
Das  ins  quod  ad  actiones  pertinet,  bezieht  sich  aber  nicht  auf  diesen  publizistischen 
Anspruch,  sondern  auf  die  objektiven  Rve  im  Stadium  ihrer  gerichtlichen 
Geltendmachung.  Einige  objektive  Rve  erschöpfen  sich  in  der  Erzeugung  von 
Ansprüchen,  d.  h.  ihre  Bestimmung,  ihr  Zweck  ist  es,  in  der  Erzeugung  von 
Forderungen  aufzugehen;  sie  fallen  daher  mit  deren  Befriedigung  oder 
sonstigen  Aufhebung  dahin.     Andere   objektive  Rve  sind  von  dieser  Erschei- 

')  Ich  halte  aber  den  Ausdruck  Forderung  für  besser  als  den  vieldeutigen  „Anspruch." 
Letzterer  Ausdruck  ist  aber  von  der  Civilprozessordnung  anerkannt,  indem  dieselbe  von 
Ansprüchen  spricht,  gleichgültig,  ob  dieselben  aus  dinglichen  oder  obligatorischen  Rven 
hervorgehen,  wie  beim  Urkunden-  und  Wechselprozess  und  beim  Mahnverfahren. 
Vergl.  §§  555;  628.  C.  P.  0.  Dagegen  verwendet  sie  den  Ausdruck  Forderung  in 
§  729  f.  f.  Das  Bürg.  G.-B.  hat  dagegen  den  „Anspruch"  dadurch  bevorzugt,  dass  es  in 
§  889  von  einer  Verjährung  der  Ansprüche  spricht. 

•)  Vergl.  Bekker,  Zeitschr.  d.  Sav.  St.  15.  Bd.,  S.  188. 
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nungsform  des  subjektiven  Bechtes  in  ihrer  Existenz  vollständig  unabhängig, 
weil  sie  eine  andere  Bestimmung  haben.  Es  ist  ein  Kennzeichen  ihres  ge- 
sunden, normalen  Zustandes,  wenn  daraus  keine  Forderungen  entstehen;  im 
leidenden  Zustande  dagegen  bringen  sie  Forderungen  hervor,  und  weil  die 
Möglichkeit  eines  solchen  immer  vorhanden  ist,  so  bilden  sie  eine  dauernde 
Quelle  möglicherweise  immer  vriederkehrender  Forderungen.  Daher  ge- 
währen diejenigen  objektiven  Bve,  welche  sich  in  der  Erzeugung  von  For- 
derungen erschöpfen,  und  mit  der  Befriedigung  oder  anderweitiger  Aufhebung 
der  Forderungen  dahinfallen,  sofort  die  Unterlage  für  eine  actio,  actio  est, 
d.  h.  sie  können  sofort  als  in  gerichtlicher  Geltendmachung  befindlich  gedacht 
werden,  während  die  anderen  Rve,  deren  normaler  Zustand  sich  gerade  in  der 
Nichterzeügung  von  Forderungen  äußert,  nicht  schon  mit  ihrer  bloßen  Exi- 
stenz zugleich  auch  die  Existenz  einer  actio  involvieren,  denn  vernünftiger- 
weise lassen  sich  diese  objektiven  Rve,  bevor  sie  Forderungen  erzeugen,  gar 
nicht  im  Zustande  gerichtlicher  Geltendmachung  denken.  Ist  ober  ein  der- 
artiges objektives  Rv.  lediglich  deswegen  in  das  Stadium  der  gerichtlichen 
Geltendmachimg  geführt  worden,  um  irgend  eine  Eigenschaft,  irgend  eine 
Seite  derselben  festzustellen,  wie  im  römischen  Rechte  bei  dem  praeiudicium 
quafita  dos  sit,  an  praediäum  sit,  an  venditio  bonorum  iure  facta  sit,  vergl. 
Gai.  IV  44;  III  123;  Paul.  Y  9  ^  1;  fr.  30  de  reb.  auct.  iud.  42,  5/  so 
muß  hier  eine  Differenzienmg  der  actio  in  diesem  Sinne  angenommen  werden. 
Derartige  Fälle  bilden  doch  so  sehr  die  Ausnahmen,  daß  die  Römer  sich  nicht 
veranlaßt  sahen,  bei  den  dinglichen  und  den  mit  ihnen  verwandten  Rven  wegen 
dieser  Möglichkeit  von  ihrem  Sprachgebrauch  abzuweichen,  umsomehr  als  die 
römischen  „Feststellungsklagen*'  in  geschlossener  Zahl  auftraten  und  sich 
augenscheinlich  nicht  auf  jene  Rve  erstreckten.  Jene  praeiudicia  aber  sind 
actiones  in  rem,  weil  sie  unmittelbar  das  objektive  Rv*  und  nicht  die  daraus 
entspringenden  Forderungen  intendieren,  obschon  dasselbe  in  den  oben- 
genannten Fällen  obligatorischer  Natur  ist.  —  Es  ist  zu  erwarten,  daß  die 
römische  civilistische  Jurisprudenz,  der  wir  die  Erkenntnis  der  objektiven  Rve 
verdanken,  auch  die  Unterschiede  derselben  in  allen  ihren  Entwieklungsformen, 
also  auch  in  dem  Stadium  ihrer  gerichtlichen  Geltendmachung  bis  ins  Ein- 
zelne scharf  ausgeprägt  haben.  In  der  That  finden  wir  eben  solchen  über- 
raschend scharf  formulierten  Unterschied  in  Gai.  III  180,  181  und  IV  107, 
soweit  sich  die  actio  auf  ein  rein  civilrechtliches  objektives  Rv.  gründet.  Der 
angeführte  §  107  lautet:  si  vero  legitimo  iudicio  in  personam  actum  sit  ea  for- 
mtüa,  qua  iuris  civilis  habet  intentionem,  postea  ipso  iure  de  eadem  re  agi  non 
potest,  et  ob  id  exceptio  supervacua  est.  si  vero  vd  in  rem,  vel  in  factum  actum 
fuerit,  ipso  iure  nihilo  minus  postea  agi  potest,  et  ob  it  exceptio  fiecessaria  est  rei 
iudicatae  vel  in  iudicium  deducfae.  Die  Erkenntnis  der  Verschiedenheit  der  objek- 
tiven Rve  hat  zur  Differenzierung  der  actio  in  personam  und  in  rem  gefiihrt.  Da 
dieselbe  schon  im  Legisaktionenprozeß  in  voller  Klarheit  durchgeführt  ist, 
müssen  wir  diese  Erkenntnis  der  Weisheit  der  pontißces  zuschreiben.  Sowie 
die    klassisch-griechische  Kunst,    die  Bildhauerei   und   die  Architektur  in  der 
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Individaalisierimg  der  Formen  und  in  der  Harmonie  des  Ganzen  bis  heute 
unübertroffen  dasteht,  so  darf  ich  wohl  behaupten,  daß  die  pontifizische  Juris- 
prudenz in  der  individuellen  Ausbildung  einzelner,  wie  in  der  zusammen- 
fassenden einheitliehen  Behandlung  sämtlicher  Rve  weder  yon  der  späteren 
klassischen  Jurisprudenz,  noch  durch  die  heutige  übertroffen  ist.  Es  geht  ein 
Zug  schlichter  Größe  und  Erhabenheit  durch  die  juristische  Architektonik  der 
pontifikalen  Jurisprudenz,  und  wenn  wir  einen  Yergleich  ziehen  wollen  zwi- 
schen der  letztem  und  derjenigen  der  letzten  Jahrhunderte,  so  gleicht  jene 
einem  griechischen  Tempel  und  und  diese  dem  überladenen  Bauwerke  eines 
unqualifizierbaren  Stils.  Es  ist  ja  wahr^  daß  jener  einfache  Bau  schon  für 
die  Verhältnisse  der  Römer  nicht  mehr  genügen  konnte,  sobald  sie  ihren 
Herrschaftsbereich  weiter  ausdehnten,  und  fremde  Völker  an  ihren  Rechts- 
einrichtungen teilnahmen.  Das  prätorische  Recht  schon  brachte  einen  Neu- 
bau, der  mit  den  früheren  einfachen  Formen  nicht  mehr  harmonierte.  Daher 
der  Unterschied  zwischen  den  iudicia  legiUma  und  quae  imperio  contitientur, 
den  actiofies  in  itis  conceptae  und  in  factum  conceptae.  Für  den  Legis- 
aktionenprozeß  war  obengenannte  Unterscheidung  eine  schlichte,  ohne  weitere 
Verschnörkelung,  so  sagt  Oai.  IV  108:  Alia  causa  fuit  olim  legis  actionum: 
nam  qua  de  re  actum  semel  erat,  de  eaposteaipso  iure  agi  non  poterat; 
nee  ofnnino  ita,  ut  nunc,  usus  erat  Ulis  temporibus  exceptionum.  Der  Unter- 
schied zeigte  sich  also  im  Legisaktionenprozeß  nur  darin,  daß  das  obliga- 
torische Rv.,  welches  Grundlage  der  actio  in  personam  war,  nach  Anstellung 
der  legisactio  in  personam  halt-  und  kraftlos  dahinsank.  Es  fehlt  jetzt  der 
Obligatio  an  dem  actione  teneri  und  an  der  Möglichkeit  eines  condemnari 
oportere;  der  Grundsatz  der  in  Gai.  HI  180  ausgesprochen  ist,  galt  jedenfalls 
auch  für  die  legisactio  per  condictionetn:  apud  veteres  scriptum  est^  während  das 
anderweitige  Rv.  [das  dingliche,  personale,  familicn-  und  erbrechtliche]  bestehen 
blieb.  Klagte  aber  das  zuständige  Rechtssubjekt,  so  wies  ihn  der  Pontifex 
schon  in  iure  ab,  weil  ihm  das  Hilfsmittel  der  exceptio^  die  nur  bei  einer 
schriftlichen  Formula  an  den  iudex  möglich  ist,  nicht  zu  Gebote  stand.  An- 
ders wie  der  Prätor  war  der  Pontifex  daher  genötigt,  die  Einrede  des  Be- 
klagten auf  ihre  Richtigkeit  zu  prüfen.  Oder  überließ  der  Pontifex  die  Sache 
dem  Iudex  der  dann  gesetzlich  verpflichtet  war,  die  Einrede  zu  berücksich- 
tigen? Die  Worte  nee  omnino  ita,  tU  nunc,  usus  erat  Ulis  temporibus  excep' 
iionum  geben  uns  hierüber  keinen  genauen  Aufschluß,  jedoch  unterstützt 
das  ipso  iure  agi  non  poterat  die  erste  Annahme  im  Gegensatz  zum  ipso  iure 
nihäo  minus  postea  agi  potest.  Dagegen  in  der  prätorischen  Zeit,  wo  sich  der 
Gegensatz  zwischen  den  iudicia  legitima  und  dem  iudicia  quae  imperio  cofUi- 
nentur  ausgebildet  hatte  und  außerdem  durch  die  Gerichtsherrlichkeit  des 
Prätors  die  exceptio  eingeführt  war,  zeigte  sich  der  Unterschied  zwischen  den- 
jenigen objektiven  Rven  aus  dem  Civilrechte,  welche  mit  den  von  ihnen  er- 
zeugten Ansprüchen  stehen  und  fallen,  in  ihrer  gerichtlichen  Geltendmachung 
in  einem  iudicium  legitimum  und  allen  übrigen  objektiven  Rven  in  diesem 
Stadium  darin,  daß  sie  schon  nach  der  litis  contestatio  untergehen,  die  übrigen 
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jedoch  nicht.  Yergl.  Gai.  III  §  180;  denn  durch  die  litis  contestatio  h».t  jenes 
objektive  Rv.  das  deberi  opot-tere  sein  Ende  erreicht  nam  tum  obligatio  qttidem 
principalis  dissolvitur,  incipit  autem  teneri  reiis  litis  contestatione:  sed  si  con- 
demnatm  sit,  sublata  litis  contestatione,  imipü  ex  causa  iudicati  teneri  et  hoc 
[estjy  quod  apud  veteres  scriptum  est:  ante  lüem  contestatam  dare  debitorem 
oportere-jpost  lüem  contestatam  condemnarioportere:postcondemnationemiudicatum 
facere  oportere.  Der  Anspruch,  mit  welchem  das  objektive  obligatorische  Rv.  steht 
und  fallt,  hat  sich  durch  die  Litiskontestation  kraft  Civilrechts  in  einen  andern  An- 
spruch verwandelt,  ein  intensiveres  Haftungs-Rv.  ist  an  die  Stelle  des  alten  getreten, 
das  cofidemnari  oportere^  und  daher  fallt  das  alte  obligatorische  Rv.  in  sich  zusammen, 
Der  Prator  konnte  daher  in  der  formula  gar  keine  exceptio  aufnehmen,  ohne  mit 
der  Vernunft  in  Widerspruch  zu  geraten;  er  hatte  sich  bei  seinen  schaif 
und  logisch  denkenden  Mitbürgern  der  Gefahr  der  Lächerlichkeit  ausgesetzt, 
wenn  er  dem  Iudex  gesagt  hätte:  Stelle  das  Bestehen  des  behaupteten  objek- 
tiven Rves  fest  u.  s.  w.,  und  kondemniere,  falls  es  nicht  etwa  rechtlich  nicht 
mehr  besteht,  wenn  es  aber  nach  deinem  Ermessen  nicht  besteht,  so  absol- 
viere* .  Der  Iudex  mußte  ja  wissen,  daß  wenn  das  objektive  Rv.  nicht  oder 
nicht  mehr  besteht,  er  nicht  kondemnieren  darf.  Das  brauchte  er  sich  vom 
Prätor  nicht  noch  besonders  sagen  zu  lassen.  Ich  werde  weiter  unten  auf 
diesen  Punkt  nochmals  zurückkommen.  Anders  dagegen  bei  den  üb- 
rigen civilrechtlichen  Rven,  auch  wenn  sie  in  einem  iudicium  legüimum 
geltend  gemacht  wurden.  Da  hier  das  objektive  Rv.  selbst  in  den 
Vordergrund  tritt,  die  Ansprüche  nur  sekundärer  Natur  sind,  so  hat 
die  litis  contestatio  und  auch  die  res  iudicata  keinen  Einfluß  auf  ihre 
Existenz.  Daher  können  sie  ipso  iure  noch  einmal  eingeklagt  werden,  und 
um  die  Verurteilung  zu  vermeiden,  bedarf  der  Beklagte  notwendigerweise 
einer  exceptio  rei  iudicatae,  oder  bei  der  Prozeßverjährung  der  exceptio  rei  in 
iudicium  deductae.  Hier  konnte  der  Prätor  den  Judex  anweisen,  ohne  seiner 
Rechtskenntnis  zu  nahe  zu  treten,  den  Beklagten  nicht  zu  kondemniereU;  selbst 
wenn  er  den  Bestand  des  Rves  festgestellt  habe,  und  falls  das  Rv.  nicht  be- 
stehe zu  absolvieren.  Andere  Gründe  gelten  jedoch  für  die  actiones  in  fac- 
tum conceptae  und  für  die  a^ctiones  in  personam,  welche  in  einem  iudicium 
quae  imperio  continetur  geltend  gemacht  werden.  Die  actio  in  factum  setzt 
überhaupt  kein  bereits  bestehendes  civilrechtliches  Rv.  voraus;  för  sie  gelten 
nur  die  Bestimmungen  des  prätorischen  Edikts,  nicht  die  Bestimmungen  des 
Civilrechts.  Der  Satz  Bis  de  eadem  re  ne  sit  actio  kann  also  bei  ihnen  ipso 
iure  überhaupt  keine  Anwendung  finden.  Was  die  actiones  in  personam  an- 
betrifft; welche  in  einem  iudicium  quod  imperio  continetur  geltend  gemacht 
werden,  so  kommen  für  diese  keine  Rechtssätzc  des  Civihrechts  zur  Anwendung, 
also  auch  nicht  der  Satz,  daß  durch  die  litis  contestatio  die  obligatio  aufgehoben 
bezw.  no viert  wird.  Vergl.  Gai.  HI  181 :  tunc  enim  nikilo  minus  obligatio 
durat,  et  ideo  ipso  iurepostea  agere  possum;  sed  debeo  per  exceptionem  rei 
iudicatae  vel  in  iudicium  deductae  summoveri.  Bei  den  acfiot^es 
in  factum  conceptae  konnte  jene  Rechtsregel  auch  nicht   in  einem  iudicium 
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legitimum  zur  Anwendung  kommen,  weil  es  hier  an  einem  civilrechtlichen 
objektiven  Rv.,  an  einer  res  im  Sinne  der  Regel  fehlte.  Wie  wenig  man 
noch  am  Anfange  unsres  Jahrh.  mit  diesem  Unterschiede  vertraut  war,  zeigt 
eine  Äußerung  in  der  Inaug.-Diss.  Wilh.  Ungers*),  welcher  behauptet  unter 
Bezugnahme  auf  die  zitierte  Stelle  von  Quius:  ideoque  in  actionibas  in  per- 
sonam  novationem  ut  nostrates  dicunt,  facere  polest  qimm  prior  exstinguitur  et 
nava  existi  obligatio,  non  vero  in  eis,  quae  in  rem  sunty  adibnibus,  quia  non 
obligatio,  sed  ins  in  re  exstinguitur,  Gai.  IIL  §180  und  181.  Wieso 
Unger  aus  der  Darstellung  von  Gaius  entnehmen  konnte,  daß  das  ius  in  re 
[eine  Reminiszenz  der  Lehre  vom  ius  circa  retn,  weil  er  darunter  offenbar  auch  das 
Eigentum  versteht]  durch  die  litis  contestatio  erlischt,  ist  mir  unerfindlich.  Hätte 
dann  ipso  iure  noch  einmal  geklagt  werden  können  und  zwar  mit  Erfolg,  falls 
nicht  der  Beklagte  vorsichtigerweise  eine  exceptio  in  die  /onwwZa  aufnehmen  ließ  ?  — 
Es  wäre  aber  ein  schwerer  Irrtum,  anzunehmen,  daß  die  Aktionen  mit  jenen 
aus  den  objektiven  Rven  hervorgehenden  Forderungen  sich  decken.  Diesem 
Irrtum  scheint  Windscheid  unterworfen  gewesen  zu  sein,  wenn  er  sagt: 
^Actio  ist  der  Ausdruck  für  den  Anspruch,  anstatt  des  Anspruches.*  Jemand 
hat  eine  acHo  heißt:  „jemand  hat  einen  Anspruch ***).  Eine  actio  besteht,  wenn 
auch  nur  das  Vorhandensein  eines  objektiven  Rves  in  iure  behauptet  und  in 
iudicio  bewiesen  wird,  gleichgültig,  ob  es  von  subjektivem  Inhalte  erfüllt  ist  oder 
nicht,  z.  B.  der  Societat,  des  Mandats,  der  Tutel.  Daraus  geht  hervor,  daß 
die  actio  selbst  auch  als  eigenartiges  objetives  Rv.  au&ufassen  ist;  eigenartig, 
weil  sie  nur  unter  besonderen  Umständen,  unter  Mitwirkung  des  Staates  als 
organisierte  rechtliche  Macht  entsteht,  objektiv,  weil  sie  ohne  Anspruch  be- 
stehen kann.  Wie  die  Romer  von  einem  impleri  stipulaHonem  sprechen, 
[vei^l.  fr.  7  de  donat,  46,  2  von  Pomponius],  wenn  durch  die  Stipulation  ein 
objektives  Rv.  ohne  subjektiven  Inhalt  begründet  wurde,  oder  ähnlich  von 
einem  impleri  bezw.  nwi  impleri  donationem^  wenn  dieselbe  ein  objektives,  leeres 
Rv:  wie  z.  B.  unter  Ehegatten  erzeugt  hatte  [vergl.  fr.  32  §  6  de  donat.  i. 
V.  et  tix.  24,  1],  so  müssen  sie  consequenter  Weise  von  einem  impleri  actionetn 
reden,  falls  dieselbe,  wie  wir  behaupten,  in  den  Augen  der  Römer  zimächst 
als  leerer,  juristischer  „Rahmen*  erschien.  Und  in  der  Tbat  finden  wir  ein 
Quellenzeugnis  dafür  in  fr.  30,  §  1  de  exe.  rei  iud.  44,  2  [Paulus]:  .... 
respondi:  si  de  proprietate  fundi  litigatur  et  secundum  actorem  pronuMiatum 
fuissetj  diceremtis  petenti  ei  qui  in  priore  iudicio  victus  est,  obstaturam  rei  iu- 
decatae  exceptionem^  quoniam  de  eins  quoque  iure  quaesitum  videtur^  eum  actor 
petiiionem  implet.  Darin  ist  ausgesprochen,  daß  die  rei  vindicatio  besteht, 
auch  wenn  sie  eine  non  impleta  ist.  Sie  wird  mit  subjektivem  Inhalte  erfüllt, 
wenn  der  Kläger ')  Tbe  nachweiseu  kann,  aus  welchen  seine  subjektive  Rechts- 


>)  A.  a.  0.  pag.  19  Note  49. 

0  Vergl.  Pandekten  I,  §  44,  7.  Aufl.  1891   und  die  frühere  Schrift:    die  Actio  des 
römischen  Civilrechts  1856. 

*)  Paulus  meint  den  Kläger  im  ersten  Prozess.    S.  über   diese  Stelle  weiter  unten. 
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Zuständigkeit  bezüglich  des  realen  objektiven  Rves  der  proprietas,  das  dominium 
hervorgeht.  *)  Zugleich  ist  diese  Stelle  ein  Beleg  zu  dem  oben  ausgeführten, 
daß,  trotz  der  res  iudicata,  diejenigen  objektiven  Rve,  welche  sich  in  der  Er- 
zeugung von  Ansprüchen  nicht  erschöpfen,  bestehen  bleiben  und  nochmals  ge- 
gerichtlioh  verhandelt  werden  können.  Erst  in  iudicio  nach  der  Peststellung 
des  objektiven  Rves  erweist  es  sich,  ob  in  dem  Rahmen  der  actio  ein  oder 
mehrere  Ansprüche  Platz  finden  oder  nicht.  So  weit  die  actio  derartige  An- 
sprüche umfassen  kann,  hat  der  Richter  zu  prüfen,  ob  und  in  wie  weit  ent- 
sprechende Tbe  vorhanden  sind.  Der  Rahmen  zur  Aufnahme  dieser  Tbe  mit 
den  daraus  hervorgehenden  Ansprüchen  könnte  durch  das  objektive  Recht 
enger  oder  weiter  gespannt  sein,  so  daß  derselbe  in  Bezug  auf  Art  und  Um- 
fang der  Ansprüche  eine  beschränktere  oder  unbeschränktere  Zulassung  ge- 
stattete. Dies  zeigt  sich  sowohl  bei  den  actiones  in  rem,  als  auch  bei  den 
actiones  in  personam.  Für  die  letzteren  sind  in  dieser  Beziehung  besonders 
charakteristisch  die  actiones  adiediciae  qualitatis.  Einen  weiten  Rahmen  be- 
sitzen diejenigen,  welche  der  Prätor  in  solidum  verliehen  hat;  vergl.  Gai.  IV 
71,  einen  engern,  in  Bezug  auf  den  Umfang  und  die  Art  der  Ansprüche,  die 
actio  de  peculio  und  die  actio  de  in  rem  verso.  Bei  der  letztem  z.  B.  sind 
die  zugelassenen  Ansprüche  in  Bezug  auf  ihre  Tbe  genau  fixiert;  vergl. 
§4  1.  quod  cum  eo  4,  7  in  rem  autem  domini  versum  ifitellegitur,  quidquid 
necessario  in  rem  eins  impenderit  servusi  velidi  si  mtUuaitis  pecuniam  credi- 
torihus  eitts  solvent,  aat  aedificia  ruentia  fulserit,  aut  familiae  frumefUum 
emerit  vd  etiam  fundum  atä  quamlibet  aiiam  rem  necessariam  niercattis  erit. 
Qerade  daraus,  daß  die  verschiedenen  Aktionen  sich  als  objektive  Rve 
darstellen,  gewissermaßen  als  „Gefäße**  von  engerem  und  weiterem  Um- 
fange, bereit  einen  subjektiven  Inhalt  aufzimehmen,  erklärt  es  sich  auch, 
warum  der  römische  Kläger  bei  der  Anstellung  der  Klagen  so  vorsichtig  sein 
mußte.  Es  lag  in  seinem  Interesse,  in  diesen  ihm  zur  Auswahl  stehenden 
verschiedenartigen  Rahmen  den  weitesten  auszusuchen.  Dazu  konmit  noch, 
daß  die  Ansprüche  inmier  nur  in  Begleitung  ihrer  des  Beweises  bedürftigen 
Tbe  in  den  Rahmen  Aufnahme  finden.  Je  nach  der  Art  des  Tbes  war  dieser 
Beweis  ein  leichterer  oder  schwererer.  Daher  die  Ratschläge  der  klassischen 
Juristen.  So  sagt  auch  Gai.  IV  74:  Ceterum  dübium  non  est^  quin  et  is  qni 
iussu  patris  dominive  contraxii  cuiqus  exercitoria  vel  institoria  formula  conpetit, 
de  peculio  aut  de  in  rem  verso  agere  possit,  sed  nemo  tam  stultus  erit, 
ut  qui  aliqua  illarum  actionum  sine  dubio  solidum  consequi  possit,    in  d  iffi- 

cultatem  se  deducat  probandi Diese  Tbe  mit  ihren  Wirkungen 

bilden  das:  qtiod  venu  in  actionem  .  .  Dieses  venire  in  adionefn  finden  wir 
in  fr.  29  de  fieg,  gest  5,  5:  cum  pater  testamefito  postumo  tutorem  d^etnt 
isque  tutelam  itvterim  administraverit  nee  postumus  natm  fuerit,  cum  eo  tioti 
tutelae,  sed  negotiorum  gestorum  erit  agetidum:   quod  si  natus  fuerit  postumus, 


")  Vergl.  auch  fr,  23  de  probat.  22,  3;  ähnlich  bei  der  exceptio  fr.  19  pr.  ood. 
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tutelae  erit  actio  et  in  eam  iUrumque  tempus  veniet,  et  quo,  antequam  nas- 
cmiur  infam,  gessit  et  quo,  posteaquam  natus  sit.  Aus  dieser  Stelle  geht  klar 
hervor,  daß  es  die  Tbe  sind,  welche  das  quod  venu  in  actionem  ausmachen. 
Hier  ist  tempus  gebraucht  als  Sammelbegriff  für  die  Tbe,  welche  in  diese 
Zeit  fallen,  und  aus  welchen  für  den  Mündel  Ansprüche  gegen  den  Vormund 
erwachsen  können.  Die  Tbe  liegen  in  dem  gerere,  Vergl.  femer  die  das 
Gleiche  bedeutenden  Worte  in  fr.  42  de  rei  vind.  6,  1:  si  non  persona  de- 
funäi eammissum  sit,  omnhnodo  in  damnationem  veniet.  [Paulus];  femer 
fr,  51  eodem:  culpa  quoque  et  dolus  malus  heredis  in  hoc  iudicium  venit; 
femer /r.  5  §2  commodati  v,  c.  13,  6:  nunc  videndum  est,  quid  veniat  in 
commodati  actione,  utrum  dolus  an  et  culpa  anvero  et  omne  periculum. 
Diese  Qaellenstellen  sprechen  ebenfalls  aus,  daß  das  quod  venit  aus  Tben 
besteht,  welche  Forderungen,  die  im  Rahmen  der  actio  zur  Geltimg  kommen 
können,  erzeugen.  Vergl.  femer  fr.  14  §  1  de  reb.  auct.  iud,  42,  5/  fr.  18 
§  A  de  damn.  iud.  39,2  ..  .  quia  invicem  ex  conduäo  et  locato  habent 
aäiones:  in  quas  tarnen  actiones  ultra  culpam  nihil  venit  .  .  .'  Bezüglich  der 
Interdikte,  die  ebenso  analog  der  actio  aufgefaßt  wurden,  yergL  fr,  15  §  11  quodvi 
aut  dam.  44,  24.  Nicht  hieher  gehört  dagegen  fr.  11  §  2  de  iurisd.  2,  1 
[Oaius]:    an   potius    tota    res,    quia    et   tota  res    in   iudicium    venit    et    vel 

uni   adiudicari   potest Hier    ist    unter    tota    res    das    ganze    Ry. 

gemeint ,  also  die  ganze  Erbschaft ,  oder  das  Eigentumsyerhältnis  im 
Gfegensatz  zu  den  singulae  partes  ^  den  Ein'zelinteressen  der  Streitge- 
nossen der  mehreren  Klägern  und  Beklagten.  Daß  hier  tota  res  nicht 
etwa  die  körperliche  Bache  gemeint  sein  kann,  geht  daraus  heryor,  daß 
sich  eine  Erbschaft  nicht  als  körperliche  Sache  auffassen  läßt.  Das  adiudi' 
care  kann  sich  auch  auf  ein  Ry.  beziehen;  so  können  Seryituten  adjudiziert 
werden;  fr.  Vat.  §  47;  fr.  6  §  1  de  usup.  7,  1;  fr.  22  §  3  fam.  erc.  10,  2; 

fr.  6  §  10;  fr.  7  §  1  am.  div.  10,  3;  über  Obligationen  §§4 7  L  de 

off.  iud.  4, 17;  fr.  3,  4  §  1  fin.  reg,  10,  1;  fr.  22  §  4  fam.  erc.  10,  2;  fr.  6 
F'f  f^'  i  §  3  com.  div.  10,  3.  Es  ist  mir  dies  ein  Beweis,  daß  hier  res  nur 
das  objektiye  Ry.  bedeuten  kann.  Es  kann  weder  die  Sache,  noch  kann  es 
den  Anspruch  bedeuten,  denn  eine  Erbschaft  besteht  nicht  in  einem  Ansprache 
allein,  ebensowenig  ein  Miteigentumsyerhältnis.  Das  qv^d  venit  in  actionem 
kann  ferner  noch  die  einzelnen  res  eines  uniyersellen  Ryes  bedeuten,  wie  bei 
der  hereditatis  petüio,  die  iura  et  corpora,  also  die  Gegenstände  des  Petitums; 
80  in  fr.  18  §  2;  fr.  19  §  2;  fr.  20  de  hered.  pet.  5,  3.  Ebenso  bedeutet 
dieses  quod  vefiit  den  Gegenstand  des  Petitums  in  fr.  3  §  1  de  a.  e.  v.  19,  1: 
fruäus  non  veniunt  in  eam  actionem.  Deutlich  tritt  die  Pflicht  des  iudex, 
dieses  id  quod  venit  in  actiotiem  zu  untersuchen,  und  die  Möglichkeit,  daß  das 
Ergebnis  dieser  Untersuchung  ein  Nichts  bilden  kann,  in  den  Worten  des 
Oaius  heryor  m  §  4b  quod  cum  4,  7:  licet  enim  una  est  actio  qua  de  peculio 
deque  eo  quod  in  rem  domini  versum  sit  agitur,  tarnen  duas  habet  condem- 
naiiones.  itaque  iudex,  apud  quem  de  ea  actione  agitur,  ante  dispicere  solet,  an 
tn  r^n  domini  versum  sit,  nee  aliter  ad  peculii  aestimationem  transit,    quam  si 
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atd  nihil  in  rem  domini  vermm  intellegatur  aut  non  totutn.  Einen  weitem 
Beweis  dafür,  daß  die  Aktionen  von  den  klassischen  römischen  Juristen  als 
objektives  Rv.  aufgefaßt  wurden,  finde  ich  darin,  daß  sie  ein  Ruhen  dieses 
YerhäUnisses  annehmen.  Ein  subjektives  Recht  kann  m.  E.  nicht  ruhen. 
Entweder  ist  es  aktuell,  oder  es  ist  überhaupt  nicht.  Dagegen  ist  kein  lo- 
gisches Hindernis  vorhanden,  objektives  Rv.  dann  als  ruhend  anzusehen,  wenn 
die  Erfüllung  mit  subjektivem  Inhalte  vorübergehend  unmöglich  ist.  Eine 
derartig  ruhende  actio  haben  die  ProkuUaner  nach  dem  Zeugnisse  von  Graius 
bei  der  actio  noxalis  dann  angenommen,  wenn  der  fremde  Sklave  oder  Haus- 
sohn, welcher  mir  Schaden  verursacht  hatte,    später  in  meine  Gewalt  kommt. 

VergL  Gai.  IV  78: unde  gvaeräur,^  si  cUienus  senms  filiusve  noxam 

commiserit  mihi,  postea  in  mea  esse  coeperit  potestate^  utrum  intercidat  actio  an 
quiescat.  nostri  praeceptores  intercidere  putant,  quia  in  cum  casum  deducta  sit, 
in  quo  coiisistere  non  pduerit,  ideoque,  licet  exierit  de  mea  potestcUe,  agere  me 
non  poise;  diversae  schclae  auctores^  quamdiu  in  mea  potestate  sä,  quiescere 
acüonetn  putant^  quia  ipse  mecum  agere  non  possum,  eum  vero  exierit  de  mea 
potestai-e,  tunc  eam  resuscitari.  In  diesem  Falle  ist  übrigens  mit  actio  nicht 
das  objektive  Rv.  im  Stadium  seiner  gerichtlichen  Geltendmachung  gemeint, 
sondern  sie  hat  hier  die  oben  schon  hervorgehobene  Bedeutung,  wonach  sie 
mit  dem  obligatorischen  Rv.  zu  gleicher  Zeit  entstehen  kann.  Justinian  hat 
bekanntlich  dann  die  Meinung  der  Sabinianer  gebilligt,  obschon  diejenige  der 
Prokuliauer  die  folgerichtigere  und  auch  die  gerechtere  war.  Vergl.  §2  1- 
de  nox.  act.  4,  8.  Tryphoninus  hat  die  Ansicht  der  Sabmianer  ebenfalls  ge- 
teilt; vergl.  fr.  37  de  nox.  act.  9,  4.  —  Wenn  wir  diese  Ausführungen  über- 
blicken,  so  können  wir  fünf  verschiedene  Bedeutungen  der  Aktionen  unter- 
scheiden: 1)  die  actio  als  öffentlich  rechtliche  Forderung  an  den  Ma^strat 
auf  dare  actionem.  In  der  klassischen  Jurisprudenz  suchen  wir  vergeblich 
nach  einer  Quellenstelle,  wo  unzweideutig  dieser  öffentlich  rechtliche  Anspruch 
als  actio  bezeichnet  wird.  Lediglich  solche  lassen  sich  namhaft  machen,  in 
denen  ein  Recht  auf  eine  actio  anerkannt  ist,  oder  aus  denen  wenigstens  ein 
solches  Recht  deutlich  hervorgeht.  Derartige  Belege  sind  zunächst  /r.  9  pr. 
de  ed.  2,  13.  Hauptsächlich  kommen  hier  in  Betracht  die  Ausdrücke:  vehäi 
cum  procuratar  res  rationesve  nostras  administrav-it,  non  cogäur  a  praetore  per 
fnetum  in  factum  actionis  raiiones  edere:  scilicet  quia  id  consequi  possumus  per 
mandati  actionem  et  cum  dolo  maio  socius  negotia  gessit,  praetor  per  hanc  clau- 
sulam  uon  intervenit:  est  enim  pro  socio  actio.    Fr.  49  de  neg.  3,  5:  de  pretio 

negotiorum  gestorum  actio  mihi  danda  sit,   %d  dari  deheret Fr.  5  §  6 

de  his.  qni  ff,  9,  3.  Aus  dem  Versprechen  des  Prätors  entsteht  ein,  wenn 
auch  nicht  geschütztes  Recht.  Der  Prätor  stellt  in  Aussicht,  ein  iudicitim 
zu  geben  iudicium  dabo.  Fr.  1  §  §  5  und  6  de  susp.  tut.  26,  10;  §6  lautet: 
Consequeiis  est,  ut  videaums,  qui  possiint  suspectos  postulare:  et  sciendum  est 
quasi  publicam  esse  hanc  actionem.,  hoc  est  omnibus  patere;  vergl.  auch  §  §  2  sequ. 
I.  ely  odetn  26.  Nicht  hieher  gehört  dagegen  fr.  51  de  o.  et.  a.  44,  7,  wohl  dagegen 
die  theophilische  Legaldefinition  der  actio  in  pr.  de  act.  4,  6,  welche  er  dem 
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zitierten  Fragment,  aber  in  doppelter  EntstelluDg,  entnommen  hat:  actio  nihil 
aliud  est  quam  ius  persequendi  iudicio  quod  sibi  debetur.  Daher  ist  der 
öffentlich  rechtliche  Anspruch,  welcher  von  den  hlassischeD  Juristen  nirgends 
als  actio  direkt  bezeichnet  wurde,  als  Legaldefinition  in  den  I.  aufgestellt. 
Abgesehen  davon,  daß  das  Schweigen  der  klassischen  Quellen  ein  starkes 
Hißtrauen  erwecken  muß;  sind  noch  andere  schwerwiegende  Bedenken  gegen 
diese  Definition  yorhanden,  welche  ich  demnächst  auseinandersetzen  werde. 
Wenn  daher  Windscheid  im  Anschluß  an  diese  justinianische  Definition  die 
aäio  dahin  bestimmt,  sie  sei  die  Befugnis,  seinen  Willen  durch  gerichtliche 
Verfolgung  durchzusetzen,  so  schließt  er  sich  nicht  der  klassischen  Juris- 
prudenz, sondern  der  theophilischen  AufTassimg  an.  2)  Die  actio,  welche  un- 
mittelbar aus  denjenigen  objektiven  Rven  hervorgehen  kann,  die  sich  in  der 
Erzeugung  von  Forderungen  erschöpfen.  Auf  diesen  Begriff  der  actio  be- 
ziehen sich  die  fr.  7  pr.  §  §  1,  2,  4—6;  27  §  3  de  pact.  2,  14:  iuris  gmtium 
cmvtfUiones  quaedam  actiones  pariunt,  quaedam  exceptiones»  Hierher  gehört 
auch  die  Stelle,  welche  die  Glossatoren  angeführt  haben  zur  Unterstützung 
ihrer  Ansicht,  daß  die  Obligationen  die  Mütter  der  Aktionen  seien,  fr.  42 
§  2  de  procurat.  3,  3:  Ea  obligatio,  quae  inter  dominum  et  procuraiorem  con- 
sistere  solet,  mandoH  actionem  parit.  Da  die  obligatorischen  Rve  in  der  Er- 
zeugung von  Forderungen  aufgehen  und  daher  im  Allgemeinen  sofort  föfaig 
sind,  gerichtlich  geltend  gemacht  zu  werden,  so  ist  einleuchtend,  warum  die 
römischen  Juristen  häufig  mit  actio  geradezu  das  obligatorische  Rv.  bezeichnen ; 
vergl.  fr.  8  §  11  ad.  S.  C.  Vell.  16,  1:  Quamquam  in  omnes  qui  liberati  sunt 
resiäuitur  actio,  non  tarnen  omnibus  restituitur.  ut  puta  dtw  rei  fftipulandi 
fuerunt:  apud  alterum  mulier  intercessü:  ei  soli  restituitur  obligatio,  apud 
quem  intercessü.  Ebenso  fr.  10  de  ad.  empt.  v.  19, 1:  Non  est  novum,  ut 
duae  obligationes  in  dusdem  persona  de  eadem  re  concurrant:  cum  enim 
is  qui  venditarem  obligatum  habebal  ei  qui  eundem  venditorem  oblvjaium  ha- 
bebat  heres  exstiterit^  constat  duas  esse  actiones  in^eiusdem  persona  con- 
currentes.  Dagegen  läßt  sich  nicht  nachweisen,  daß  die  Römer  die  dinglichen 
oder  familienrechtlichen  Rve,  auch  wenn  sie  in  einen  abnormen  Zustand  ge- 
raten sind,  als  actiones  bezeichnet  haben.  Wenigstens  läßt  sich  das  nicht  be- 
stimmt aus  den  Quellen  nachweisen,  und  die  von  Böcking,  Pandekfcn  §  130 
angefahrten  Queüenstellen,  (hi.  IV,  5  und  §b  I.  de  act.  4,  6,  Ulpian  fr.* 25 
pr.  de  0.  et  a.  44,  7  ergeben  nicht  mit  der  ünzweideutigkeit,  wie  die  übrigen 
für  die  Obligationen,  daß  die  Römer  Eigentum  und  Servituten  mit  den  Vin- 
dikationen identifiziert  haben.  Weil  diese  Verhältnisse  im  normalen  Zustande 
keine  i'orderungen  erzeugen,  so  nahmen  die  Römer  keine  Veranlassung,  diesen 
wegen  den  ausnahmsweise  eintretenden,  abnormen  Zuständen  den  Namen  ac- 
tiones  beizulegen.  Für  die  Familien-Rve  giebt  auch  Böcking  zu,  daß  die- 
selben niemals  als  actiones  bezeichnet  werden,  auch  nicht  mit  Rücksicht  auf 
ihre  gerichtliche  Durchführung  [z.  B.  heißt  es  nicht  aäio  ad  cdendum  und 
dergl.,  sondern  ali  oportere,  si  alendis  his  agatur,  ali  se  desiderare].  —  Für 
die  Bedeutung   der  actio  in  diesem  Sinne  spricht  auch  fr.  9  §  3  da  transact. 
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2,  15:  nam  ea,  qtmnim  actiones  competere  ei  postea  conpertum  est,  iniquum  est 
peremi  pacto.  Diese  Stelle  ist  auch  deswegen  von  Bedeutung,  weil  sie  auf 
das  Verhältnis  zwischen  der  oLctio  in  diesem  Sinne  und  dem  ius  agendi  ein 
scharfes  Licht  wirft.  Es  ist  m.  E.  einer  der  größten  Fehler  in  der  Aktionen- 
lehre, daß  beide  Begriffe  miteinander  vermischt  werden.  Sie  stehen  aller- 
dings in  einem  nicht  zu  verkennenden  Zusammenhange;  allein  deswegen 
ist  kein  Anlaß  vorhanden,  sie  in  einen  Topf  zu  werfen.  Wenn  hier  die 
actio  ein  objektives  Rv.  bezeichnet  mit  Rücksicht  auf  seine  Fähigkeit 
sofort  vor  Gericht  geltend  gemacht  zu  werden,  so  ist  klar,  daß  aus 
dieser  Eigenschaft  dem  zuständigen  Rechtssubjekte  auch  das  itts  agetidi 
erwächst.  Aus  dem  actiones  competere  entsteht  das  subjektive  öffentliche 
Recht,  die  staatlichen  Gerichte  in  Anspruch  zu  nehmen.  Allein  dieses 
ius  agendi  selbst  wird  in  der  klassischen  Jurisprudenz  nicht  mit  actio 
bezeichnet.  Dies  blieb  Theophilus  vorbehalten,  welcher  die  celsinische 
Definition  dahin  änderte,  daß  aus  derselben  kaum  ein  anderer  Begriff 
der  actio  entnommen  werden  konnte.  Mit  der  Bestimmung  der  actio 
in  diesem  Sinne  sind  auch  die  Schwierigkeiten  überwunden,  welche  den 
früheren  Definitionen  der  actio  entgegenstanden,  insbesondere  derjenigen 
von  Hasse  des  jüngeren^)  und  Savigny').  Eraterer  bestimmt  den  Begriff 
der  Aktion  als  das  Recht  zu  fordern,  daß  der  Staatswille  sich  selbst 
in  Beziehung  auf  unsre  Rechte  durch  sein  Organ,  das  Richteramt,  offenbare 
und  verwirkliche.  Letzterer  definiert  die  actio  [Elagrecht]  das  durch  die 
Verletzung  eines  Rechts  erzeugte  Recht  auf  gerichtlichen  Schutz,  dasjenige 
Recht,  in  welches  sich  ein  Recht  durch  seine  Verletzung  verwandle.  Die 
Lehre  von  der  Verletzung  jedoch  trifft  weder  bei  den  obligatorischen  Bven 
zu,  welche  regelmäßig  eine  a>ctio  erzeugen,  ohne  daß  von  irgend  einer  Verletzung 
eine  Spur  vorhanden  ist,  noch  bei  denjenigen,  welche  unabhängig  sind  von 
den  Ansprüchen,  die  aus  ihnen  sekundär  hervorgehen  können,  wie  bei 
dinglichen,  personalen  und  familienrechtlichen  Verhältnissen^  Es  genügt  hier, 
daß  sie  in  einem  Zustande  sich  befinden,  der  ihrer  normalen  Gestaltung  nicht 
entspricht.  Endlich  bei  denjenigen  Rven,  die,  gleichgültig,  welcher  Natur  sie 
sind,  der  gerichtlichen  Feststellung  bedürfen.  Diese  Wahrheit  ist  nicht  un- 
bemerkt geblieben,  jedoch  ohne  zur  richtigen  Lösung  zu  gelangen.  Man 
unterschied  zwischen  eventuellen  und  wirklich  vorhandenen  Elagrechten- 
Actio  sei  nicht  bloß  das  letztere,  sondern  auch  das  erstere.  Actio  sei  die 
jedem  Rechte  anklebende  Befugnis  für  den  Fall,  daß  es  verletzt  werden 
sollte,  den  Schutz  der  richterlichen  Gewalt  anzurufen.  Sie  sei  vorhanden 
auch  vor  der  Verletzimg,  werde  aber  realisierbar  erst  durch  dieselbe.  Nach 
Puchta,  Arndts,  Wächter  ist  diese  a^io  dann  ein  „Annexum^  des  Rechts 
selbst;  ein  ^Zusatz  zu    seinem  Inhalte,  eine  Zugabo,  ein  Bestandteil  desselben, 


»)  Rheinisches  Museum  für  Jurisprudenz  VI  1834  Nr.  1. 
»)  S.  V  §  204,  205. 
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nach  BöckingO  und  Kierulff*)  ist  sie  das  Recht  selbst  m  seiner  Bethätigung 
oder  Thätigkeit  sich  geltend  zu  machen  oder  das  zum  Handeln  angeregte 
Recht.  Nach  Windscheid ')  ist  sie  die  Befugnis,  seinen  "Willen  durch  gericht- 
liche Verfolgung  durchzusetzen.  —  Unsere  Auffiissung  unterscheidet  sich  von 
derjenigen  Bockings  und  Kierulffs  hauptsächlich  dadurch,  daß  wir  ein  objek- 
tiyes  Ry.  als  Grundlage  der  (zctio  annehmen,  also  ohne  Rücksicht  darauf,  ob 
ein  Recht  im  subjektiven  Sinne  bereits  daraus  entstanden  ist  oder  nicht;  sie 
allein  entspricht  den  römischen  Quellen ;  die  societds ,  die  ttdela  erzeugen 
Aktionen^  gleichgültig,  ob  auch  bereits  Ansprüche  vorhanden  sind  oder  nicht ; 
außerdem  beschränken  wir  die  actio  in  diesem  Sinne  auf  die  obligatorischen 
Rve  und  nehmen  außerdem  noch  andere  Bedeutungen  der  actio  an,  als 
Hauptbedeutung  aber  die  unter  Nr.  5  darzulegende.  Es  bleibt  noch  die  Frage 
zu  erörtern,  warum  die  Römer  nur  bei  obligatorischen  Verhältnissen  sofort 
eine  actio  annahmen,  nicht  auch  bei  dinglichen^  personalen  und  familienrecht- 
lichen. Der  Grund  ist  m.  E.  der;  daß  die  obligatorischen  Verhältnisse  kraft 
ihrer  Bestimmung  Forderungen  zu  erzeugen  haben.  Daher  wird  ihnen  im 
allgemeinen  die  Eigenschaft  der  sofortigen  gerichtlichen  Geltendmachung  zuge- 
schrieben. Ob  dann  bei  wirklicher  Geltendmachung  eine  pbispääio  rei,  tem^ 
pore,  causa  vorliegt,  ist  Sache  des  Klägers.  Dagegen  kann  den  anderen  objek- 
tiven Rven  diese  Eigenschaft  nicht  zugesprochen  werden,  weil  sie  eine  ganz 
andere  Bestimmung  in  sich  tragen.  Sie  wollen  durch  sich  selbst  die  Be- 
dürfnisse der  zuständigen  Subjekte  befriedigen.  Keinem  vernünftigen  Menschen 
wird  zugetraut,  lediglich  auf  Grund  eines  derartigen  Rves  die  Klage  zu  er- 
heben, und  was  man  vernünftigerweise  nicht  annehmen  kann,  das  darf  man 
nicht  als  rechtliche  Eigenschaft  beilegen.  Bei  familienrechtlichen  Verhält- 
nissen kommt  noch  hinzu,  was  von  anderer  Seite,  besonders  von  Windscheid 
[Bd.  I  §  45]  hervorgehoben  wird,  daß  hier  die  gerichtliche  Verfolgung  über- 
haupt als  etwas  außerordentliches  angesehen  wurde.  Auch  für  die  reinen 
Präjudizialklagen  liegt  kein  Grund  vor,  sofort  jedem  bestehenden  Rv.  die 
Eigenschaft  der  gerichtlichen  Behauptung  beizulegen.  Denn  auch  hier  wird 
nur  ein  vorliegendes  rechtliches  Interesse  zur  Erhebung  dieser  Klage  führen, 
dessen  Vorhandensein  doch  für  normale  Verhältnisse  nicht  anzunehmen  ist. 
Auch  haben  die  Römer  diese  Feststellungsklagen  nur  in  einer  begrenzten  Zahl 
von  Fällen  zugelassen,  s.  oben  S.  168.  Sonst  hätten  sie  alle  bestehenden  Rve 
sofort  mit  der  Eigenschaft  der  gerichtlichen  Klagbarkeit,  also  mit  Aktionen, 
bekleiden  müssen.  Sie  haben  sich,  verständiger  Weise,  auf  die  obligatorischen 
Verhältnisse  beschränkt.  Nur  bei  diesen  nehmen  sie  sofort  die  entsprechen- 
den Aktionen   an.     3)   Die    actio  data,    d.    h.    iudex   und   iudidum^    Formel, 


')  Pandekten  I  §  131  Note.2:  „Das  Recht  [an  sich,  das  ruhende]  bewegt  sich  selbst 
zo  seiner  ßethätigang,  indem  es  als  actio  auftritt :  nascitur,  nata  est  actio  in  dem  Augen- 
blicke, da  das  Recht  selbst  als  ein  durchzuführendes  auch  mittelst  Selbsthilfe  zu  reali- 
sierendes, fertig  reif  ist.** 

•)  Theorie  des  gemeinen  Civilrechts.    1.  Bd.  S.  156/57. 

^  Die  Actio.    8.  3. 
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Richter  und  gerichtliches  Verfahren  *).  Ini  prätorischen  Edikte  sind  die  Aus- 
drücke actio  und  imlicium  in  diesem  Sinne  als  gleichgeltend  gebraucht;  der 
Prätor  verspricht  bald  die  actio^  bald  das  iudicium.  Vergl.  fr.  1  §  1 
de  dolo  4j3:  Verba  autem  edicti  talia  sutU:  Qncie  dolo  mala  facta  esse  dicentiir^ 
si  de  his  refms  alia  actio  fwn  erit  et  itista  causa  esse  videbitur,  iudicium 
dabo.  Welcher  Unterschied  jedoch  zwischen  actio  und  iudicium  besteht,  soll 
im  folgenden  noch  dargelegt  werden.  —  Aus  dem  Vergleiche  des  Begriffes 
1)  mit  diesem  erklärt  sich  die  Erscheinung,  daß  derjenige,  qui  habet  actiofiem 
immer  noch  eines  dari  adionem  bedarf ').  Hierher  gehören  folgende  Stellen : 
Gai.  IV  72:  praetor  actionem  adcommodat,  femer  die  Ausdrficke  dat  .... 
denegat  actionetn;  fr.  2  §  5,  fr.  4  qui  satisd.  cog.  2,8;  fr.  7  §  2  de  focU 
2,14;  fr.  102  §  1;  fr.  127  de  d.  r.  i.  50,17;  femer /n  1  pr.  de  8.  C.  Mac. 
14,6;  fr.  2  §  1  ad  S.  G.  Vel.  16,1  und  fr.  1  §  2  ad  S.  C.  Treb.  36,1. 
4)  Die  actio  als  Thätigkeit  vor  Gericht  und  zwar  im  römischen  Pormular- 
prozesse  hauptsächlich  vor  dem  iudex  zum  Zwecke  der  Behauptung  und  Auf- 
rechterhaltung eines  obj.  personalen  oder  realen  Rves  und  der  Geltendmachung  der 
gegebenen  Falles  daraus  hervorgehenden  Ansprüche.  In  diesem  Sinne  sagt  Gai. 
IV 166 :  iudex  apud  quem  de  ea  re  agitur-,  vergl.  auch  109,  ferner  fr.  lO^lqu.  met. 
causa  4,  2.  Diese  Thätigkeit  wird  sehr  oft  auch  persecutio  genannt,  fr.  IS 
§  1  de  accept.  46,  4;  fr.  10;  fr.  49;  fr.  178  sq.  de  v.  s.  50,  16.  Daraus 
läßt  sich  erklären,  daß  die  persemUio  auch  diejenige  gerichtliche  Thätigkeit 
in  sich  begreift,  welche  in  der  extraardinaria  cognitio  vorgenommen  vrird; 
vergl.  fr.  178  §  2  cit.  Da  der  Ausdrack  petitio  auch  um  eine  Schattierung 
von  der  actio  verschieden  ist  [vergl.  dasselbe  fr.],  so  gebrauchten  die  Römer 
vorsichtigerweise  bei  ihren  Klauseln  und  ebenso  bei  der  acceptilatio  Äquüiana, 
[s.  das  zit.  fr.  18  §  1  de  accept.],  die  drei  Ausdrücke  actio,  petitio,  persecutio. 
Die  a/^io  in  diesem  Sinne  bedeutet  die  Thätigkeit  der  Parteien  vor  Gericht 
bis  zur  res  iudicata.  Erst  dadurch  hat  sie  ihren  endgültigen  Abschluß  ge- 
funden. Der  Unterschied  zwischen  ihr  und  der  actio  im  vorhergehenden 
Sinne,  der  a^tio  data,  dem  iudicium  datum  besteht  m.  E.  darin,  daß  erstere 
bloß  die  Thätigkeit  der  Parteien  in  sich  begreift,  während  die  actio  oder  das 
it^icium,  welches  der  Prätor  verleiht,  auch  die  Thätigkeit  des  Gerichts  selbst 
mitumfaßt.  Diese  Thätigkeit  des  Gerichts  ist  insbesondere  ausgedrückt  in 
dem  iudicium,  und  daher  ist  dieser  Ausdruck  in  dieser  Richtung  etwas  ge- 
nauer. Andererseits  ist  aber  der  Ausdruck  actio  data  wieder  etwas  weiter 
als  iudicium  datum,  weil  er  auch  die  Thätigkeit  der  Parteien  hervorhebt;  die 
actio  (data)  oder  das  iudicium  (datum)  umfassen  also  die  gesamte  prozes- 
sualische Thätigkeit  •),  die  actio  in  dem  hier  zu  betrachtenden  Sinne  bloß  die 
prozessualische  Thätigkeit  der  Parteien  bis  zur  res  iudicata.  In  der  erstem 
Bedeutung  ist  auch  die  actio  in  dem  Satze  gebraucht,  bis  de  eadem  re  ne  sit 


')  S.  Bekker,  Zeitachr.  für  Sav.  St.  15.  8,  188. 

^  S.  Bekker.    Zeitscbr.  ebenda. 

*)  Auf  Wlassaks  Ansicht   Über  actio   und  iudicium  werde  ich  später  noch  eingehen. 
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actio.  Schon  aus  Gai.  IV  107,  108  geht  hervor,  daß  damit  die  gesamte 
prozessualische  Thätigkeit  einschließlich  des  Urteils  gemeint  sein  muß:  be- 
sonders aus  den  Worten  ctchim  sit,  actum  fuerit  und  femer  daraus,  daß 
die  exceptio  rei  iudkatae  als  notwendig  bezeichnet  wird  bei  den  actiones  in  rem 
und  in  factum;  außerdem  aber  auch  noch  aus /r.  1,  §  21  de  tutela  27,  3: 
fuerit  actum;  vergl.  auch  fr.  2  de  duob.  r.  const,  45,  2  und  /r.  38  §  1  pro 
soc.  17y  2.  Bei  der  Prozeßverjährung  allerdings  würde  actio  mindestens  die 
Thätigkeit  zur  Herbeiführung  der  Litiskontestation  bedeuten.  Es  ist  wohl 
dieser  Begriff  der  actio  als  prozessuale  Thätigkeit  der  ursprüngliche;  er  ent- 
spricht dem  "Worte;  die  anderen  Begriffe  sind  alle  wissenschaftliche  Abstrak- 
tionen, die  sich  daraus  entwickelt  haben.  So  ist  m.  E.  der  Ausdruck  actio 
in  rem  und  in  personam  ursprünglich  als  eine  gerichtliche  Thätigkeit  zu 
Gunsten  der  Aufrechterhaltung  eines  Rves,  die  actio  in  personam  als  gerichtliche 
Thätigkeit  zur  Geltendmachung  eines  persönlichen  Anspruchs  aufgefaßt  worden. 
Daraus  haben  sich  aber  auch  die  anderen  Bedeutungen  entwickelt.  Wenn  die 
Römer  sagen,  die  obligatio  erzeugt  eine  actio  in  personam  oder  sie  gar  damit 
identifizieren,  so  kann  actio  nur  das  obligatorische  Bv.  selbst  bedeuten,  unter 
Hervorhebung  seiner  oben  schon  betrachteten  prozessualen  Eigenschaft  der 
sofortigen  Elagbarkeit.  Dieser  Begriff  der  actio  als  prozessuale  Thätigkeit 
der  klägerischen  Partei  erfuhr  insofern  eine  Erweiterung  als  auch  die  Thätig- 
keit des  Beklagten  darin  einbegriffen  wurde.  Daher  der  Satz;  agere  etiam  is 
videtur^  qui  exceptione  utitur:  nam  reus  in  exceptione  actor  est,  fr.  1  de  except. 
44,  1.  5)  Die  a^io  als  eigenartiges  objektives  Rv.,  als  Rahmen,  bestimmt  zur 
Aufnahme  imd  gerichtlichen  Geltendmachung  der  aus  dem  quod  venu  in 
actionem  hervorgehenden  Forderungen.  Die  Eigenart  entsteht  dadurch,  daß 
die  materiellen  objektiven  Rve  in  das  Stadium  der  gerichtlichen  Geltend- 
machung gelangen;  dadurch  werden  sie  zu  actiones.  Als  eigenartiges  objek- 
tives Rv.  wird  die  actio  m.  E.  auch  durch  die  celsinische  Legaldefinition  in 
fr.  51  de  o.  et  a.  44,  7  charakterisiert«  Die  Stelle  lautet :  nihü  aliud  est  actio 
quam  ius  quod  sibi  debeatur,  iudicio  persequendi.  In  den  I.  Justinians  ist  die 
Stelle  durch  theophilische  Interpretationen  verdorben  wiedergegeben;  vergl. 
pr.  L  de  act.  4,  6 :  actio  autem  nihil  aliud  est,  quam  ius  persequendi  iudicio 
quod  sibi  debetur.  Zwei  Abweichungen  von  der  klassischen  Formulierung 
sind  hauptsächlich  zu  bemerken.  *)  Erstens  die  veränderte  Wortstellung ;  statt 
des  klassischen:  ius  quod  sibi  debeatur,  persequendi  iudicio  das  ius  persequendi 
iudicio  u.  s.  w.  und  zweitens  statt  des  Konjunktivs  quod  sibi  debeatur  der 
Indikativ  quod  sibi  debetur.  Die  Gründe,  welche  Theophilus,  den  mutmaß- 
lichen Verfasser  des  dritten  und  vierten  Buches  der  I.,  bewogen  haben,  die 
Definition  von  Celsus  zu  ändern,  sind  m.  E.  folgende:  Er  hatte,  wie  bereits 
dargethan,  die  Überzeugung,  daß  die  Obligationen  die  Mütter  der  Aktionen 
seien  und  faßte  das  quod  sibi  debeatur  als  das  in  dbligatiotie  befindliche  auf. 
Das  ius  ...  .   persequendi   dagegen   erschien  ihm   als  zusammengehörig  und 


*)  S.  auch  oben  S.  73. 
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daher  als  Befugnis  zur  gerichtlichen  Verfolgung  des  obligatorischen  Anspruchs. 
Darin  steht  er  nicht  einzig  da.  Es  haben  auch  neuere  Schriftsteller  behauptet, 
daß  Celsus  in  seiner  Definition  bloß  die  actio  in  personam  im  Auge  gehabt 
habe  [vergl.  Windscheid,  actio  S.  6]  auf  Grund  des  fr,  28  [PapinianJ  de  et 
a.  44,  7:  actio  in  personam  infertur:  petitio  in  rem :  persecutio  in  rem  vel  in 
personam  rei  persequendae  gratia.  Auch  der  früher  erwähnte  Schriftsteller, 
Samuel  von  Cocceji,  stützte  seine  Behauptung;  daß  die  Aktionen  lediglich  aus 
den  Obligationen  hervorgehen,  auf  fr,  51,  und  das  itis  wurde  ebenfalls,  so 
viel  ich  sehO;  von  allen  Schriftstellern  mit  persequendi  in  Zusammenhang  ge- 
bracht und  daher  als  Befugnis,  als  subjektives  Recht  angesehen.  Wird  nun 
die  Definition  von  Celsus  so  aufgefaßt,  dann  ist  sie  nicht  einmal  korrekt  für 
die  actio  in  personam.  Dies  hat  Bekker*)  überzeugend  nachgewiesen;  um  so 
weniger  paßt  sie  für  die  actio  in  rem.  Denn,  wenn  auch  hier  Forderungen 
zur  Entstehung  gelangen,  so  ist  deren  Zeitpunkt  in  vielen  Fällen  die  Litis- 
kontestation,  während  das  quod  sibi  debetur  in  der  Indikativform  von  Theo- 
philus  logischerweise  bereits  im  Zeitpunkte,  wo  man  von  der  Existenz  des 
itis  persequendi  spricht,  vorhanden  sein  müßte.  Außerdem  paßt  sie,  trotz  der 
gewaltsamen  Ausdehnung  des  Begriffs  deberi  von  Windscheid,  nicht  auf  das 
petitum  der  Anerkennung  des  dinglichen  Rves.  Bei  den  Präj  .-Klagen  wird  die 
Sache  noch  mißlicher.  Hier  kann  man  das  quod  sibi  debeatur  oder  debetur 
in  dem  Sinne  eines  dare  facere  oportere  gar  nicht  fiir  dieselben  verwenden,  wo 
bloß  eine  Feststellung  des  Bestehens  oder  nicht  Bestehens  eines  Rves  oder 
einer  Eigenschaft  desselben  stattfindet.  —  Die  Begriffsbestimmung  von  Celsus 
bietet  nun  allerdings  der  Interpretation  verschiedene  Schwierigkeiten  dar. 
Zunächst  die  Worte  quod  sibi  debeatur.  M.  E.  hat  dieser  Ausdruck  mit  ob- 
ligatio überhaupt  nichts  zu  schaffen.  Eine  von  Hugo  gänzlich  mißverstandene 
Stelle  in  Gai.  III  83  zeigt  uns  den  Weg  zur  richtigen  Lösung:  Et  enim 
cum  pater  familias  se  in  adoptionem  dedit,  muliet^e  in  manum  convenü,  omties 
eins  res  incorporales  et  corporales  quaeque  ei  debitae  sunty  patri  adoptivo  ca^ 
emptionatorive  adquiruntur  ....  Hugo  verstand  das  quaeque  ei  ddntcte  sunt 
als  obligatio  und  führte  dies  als  Hauptargument  für  seine  Lehre  an,  daß  die 
Obligationen  nicht  zu  den  res  gehörten,  sondern  auch  nach  Gaius  eine  be- 
sondere selbständige  Stellung  für  sich  einnehmen.  Die  „höchst  unglückliche 
Ausdrucksweise^  von  Gaius  hat  ihn  in  seiner  Ansicht  nicht  stutzig  gemacht. 
In  der  That  aber  bedeutet  das  quasque  ei  debitae  sunt  bloß  die  rechtliche 
Zuständigkeit  der  res  corporales  et  incorporales.  Alle  res  corporales  und  m- 
corporaleSy  samt  und  sonders,  die  dem  pater  familias  bezw.  mulier  zustanden, 
werden  dem  Adoptivvater  bezw.  Ehemann  erworben.  Diese  Gleichstellung  der 
res  corporales  und  incorporales  setzt  voraus,  daß  beides  objektive  Rve  sind. 
Sie  enthält  also  einen  gewichtigen  Beweisgrund  für  meine  Ansicht.  Vergl. 
über  die  Bedeutung  des  deberi  in  diesem  Sinne  Georges;  verbum  debeo  2,  ß. 
Als  Beispiel  fahrt  er  Cicero  an  cui  regnum  Italiae  Eofnanaque  tellus  debentur. 


')  Zeitschr.  für  Sav.  St.  15,  S.  194. 
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Die  passive  Form  wird  gebraucht,  um  das  Verfallensein,  das  Bestimmtsein, 
Geweihtsein  von  etwas  zu  bezeichnen.  Nicht  hieher  gehört  m.  E.  fr,  178 
§  3  de  V,  r.  50,  16.  *)  In  der  That  haben  schon  einige  Schriftsteller  das 
dAeri  in  einem  weitem  jedoch  von  dem  obigen  abweichenden  Sinne  aufgefaßt, 
so  Puchtas  Vorlesungen  I;  S.  183,  Böcking  Pandekten  I  §  131.  Note  4; 
Savigny  S.  V,  S.  11  und  insbesondere  Windscheid  Actio  8.  6.  „Der  Aus- 
druck deheri  ist  hier  in  dem  weiteren  Sinne  genommen,  wo  er  nicht  bloß 
bezeichnet,  was  Einem  verschuldet  wird,  sondern  überhaupt,  was  Einem  gebührt. 
Es  gebührt  mir  aber  ebenso  sehr,  daß  Jemand  mein  Eigentum  anerkenne,  welches 
er  mit  Unrecht  bestreitet,  als  daß  er  mir  die  Hundert  zurückerstatte,  die  ich 
ihm  zum  Darlehn  gegeben  habe^.  M.  E.  ist  aber  diese  Auffassung  eine  sehr 
gekünstelte.  Zunächst  ist  es  schon  einem  römischen  Juristen  viel  zugemutet, 
alle  Rve  samt  ihrem  subjektiven  Inhalte  mit  dem  Ausdrucke  qtiod  sün  debetur 
zu  umfassen.  Mit  qtwd  können  wohl  Tbe  zusammengefaßt  werden,  wie  in 
dem  quod  venu  in  actionem,  aber  keine  Rve,  oder  subjektive  Rechte;  auch 
ist  es  m.  E.  grammatisch  unmöglich;  das  persequi  auf  ein  quod  zu  beziehen; 
denn  persequi  im  Sinne  von  gerichtlicher  Behauptung  und  Verfolgung  bezieht 
sich  auf  ein  ius.  Nach  Windscheid  kann  qiwd  heißen  Anerkennung  des  Eigentums 
und  Leistung  einer  Geldsumme.  Das  sibi  debeatur  wird  als  Anspruch  aufge- 
faßt. Anspruch  auf  Anerkennung  des  Eigentums  aber  wird  in  den  Quellen 
nirgends  so  genannt.  Plötzlich  muß  hier  in  der  Definition  dieser  Anspruch  in 
dem  quod  sibi  debetur  enthalten  sein.  Ob  überhaupt  das  deberi  in  diesem 
ganz  allgemeinen  Sinne  von  den  Römern  je  aufgefaßt  worden,  ist  zweifelhaft. 
Der  Haupteinwurf  aber  ist  der,  daß  nach  römischer  Auffassung  nicht  Ansprüche 
gerichtlich  geltend  gemacht  werden,  sondern  in  erster  Linie  objektive 
Rve,  ja  die  actio  ist  selbst  ein  objektives  Rv.,  ein  Rahmen,  in  welchem 
dann  Ansprüche  Aufnahme  finden.  Wir  können  uns  daher  mit  der 
windscheid'schen  Fassung  nicht  befreunden,  weder  mit  der  Ansicht,  daß  actio 
eine  Befugnis,  also  ein  subjektives  Recht  sei,  noch  damit,  daß  dieses  subjek- 
tive Recht  darin  bestehe,  ein  anderes  subjektives  Recht  gerichtlich  geltend  zu 
machen.  Wir  halten  dies  im  Geiste  der  klassischen  Jurisprudenz  für  doppelt 
unrichtig.  Muther,  zur  Lehre  von  der  römischen  Aktie  S.  45  nimmt  das  quod 
sibi  debeatur  ebenfalls  in  allgemeiner  Bedeutung,  die  jedoch  von  meiner  Auf- 
fassung ebenso  entfernt  ist  als  die  eben  dargestellte.  Er  übersetzt  das  (id) 
quod  sibi  debertur  etc.  Der  Berechtigte  will  durch  das  ludicium  nichts 
weiter  erreichen:  als  daß  Jeder  ihm,  d.  h.  seinen  Rechten  die  Achtung 
erweist,  die  er  ihm  schuldig  ist.  Dadurch  sinkt  die  celsinische  Defi- 
nition zu  einer  laienhaften,  der  juristischen  Schärfe  gänzlich  haaren  Äußerung 
herab.  Da  wäre  die  Auffassung  Windscheid  noch  vorzuziehen.  Zur  Unter- 
stutzung  dieser  Übersetzung  muß  Muther  noch  ein  id  einschieben.  Die  Auf- 
fassung tf^  als  subjektives  Recht  führt  diese  nicht  zu  rechtfertigende  Inter- 
polation herbei.     Ein  Fehler  erzeugt  den  andern.     Sobald    man    ins    in    dem 

*)  Bocking  und  Windscheid  wollen  dagegen  dieses  Fr.  zum  Beweise  dafür  anführen, 
dass  deberi  im  weitesten  Sinne  als  irgend  ein  jur.  Anspruch  zu  fassen  sei. 
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oben  dargestellten  Sinne  auffaßt,  ist  jede  Einschiebung  solcher  Art  überflüssig. 
Der  zweite  schwierige  Punkt  der  Stelle  ist  das  ius  qiiod  ^ibi  dä>eatur.  Wa- 
rum hat  hier  Celsus  den  Konjunktiv  und  nicht  den  Indikativ?  Hat  denn 
Thcophilus  hier  eine  Verbesserung  oder  Verschlechterung  gebracht?  Diese 
Frage  wird  im  Laufe  der  Erörterungen  erst  in  vollem  Umfange  beantwortet 
werden»  Der  schwierigste  Punkt  jedoch  ist  der  Genitiv  perseqtiefidi.  Der- 
selbe ist  das  Gerundium  von  persequi^  welches  in  Beziehung  auf  itis  die  ge- 
richtliche Behauptung  und  Geltendmachung  desselben  bedeutet  [s.  Georges^ 
verbum  persequor]  und  welches  die  casus  obliqui  des  Infinitivs  bildet.  Dieser 
vermittelt  den  Übergang  zum  Substantiv,  indem  er  die  Handlung  ohne  Be- 
zeichnung der  Person  bloß  im  Allgemeinen  benennt,  jedoch  mit  Bestimmung 
der  Dauer  oder  Vollendung  der  Thätigkeit.  Dieser  Genitiv  des  Gerundiums 
wird  hier  als  Verbalsubstantiv  mit  passivischem  Sinne  gebraucht,  in 
einem  Sinne,  der  allerdings  nur  „bisweilen^  vorkommt;  s.  Madvigs  latein.  Sprach- 
lehre §  418^).  Also  bedeutet  unsre  Stelle:  die  actio  ist  nichts  anderes  als 
ein  Rv.  der  gerichtlichen  Behauptung  und  Geltendmachung,  oder  das  objek- 
tive Rv.  in  seiner  gerichtlichen  Behauptung  und  Geltendmachung,  oder  noch 
anders  ausgedrückt:  welches  gerichtlich  behauptet  und  geltend  gemacht  wird 
oder  Gegenstand  der  gerichtlichen  B.  und  G.  ist.  Wir  haben  im  Deutschen 
ähnliche  Genitive:  Er  ist  ein  Kind  des  Todes;  ein  Gegenstand  des  Hasses, 
der  Vera,chtung,  der  Liebe  u.  s.  w.  Das  Wort  ius  fasse  ich  hier  in  der  Be- 
deutung als  objektives  Rv.  auf,  mit  welchem  Fug  werden  wir  noch  näher  bei 
der  Interpretation  des  fr.  41  de  leg.  1,  3  darthun.  Letztere  erhält  durch 
fr.  51  eine  interessante  Bestätigung.  Das  ius  quod  in  conservando  consisti 
umfaßt  die  actio  in  diesem  Sinne.  Der  Zusatz :  quod  sibi  debeatur  muß  über- 
setztwerden:  das  jemand  möglicherweise  zustehende  Rv.  Die oc^jo  wäre 
also  ein  jemand  [dem  Kläger]  wahrscheinlich  oder  möglicherweise  zustehendes 
objektives  Rv.  im  Stadium  seiner  gerichtlichen  Behauptung  und  Geltend- 
machung. In  diesem  Stadium  tritt  ein  neues  Element,  ein  neuer  Faktor  zum 
Rv.  hinzu,  nämlich  der  Staat  als  organisierte,  rechtsprechende  Autorität  und 
schützende  Macht.  Dieses  neue  Element  drückt  auch  der  actio  ihr  beson- 
deres Gepräge  im  Gegensatze  zu  dem  rein  materiellen  objektiven  Rve.  Die 
actio  ist  also  nichts  anderes  als  das  jeweilige  materielle  Rv.  in  eigenartiger 
Ausprägung,  und  der  gleiche  Gedanke  ist  es,  der  Celsu^s  zu  seinem  niliil  aliud 
est  geführt  hat.  Meine  Auffassung  wird  zunächst  unterstützt  durch  die  eigen- 
tümliche Wortstellung,  welche  Celsi^  seiner  Definition  gegeben  hat.  Er  sagt 
nicht  ius  persequetidi  iudicio  wie  Thcophilus,  sondern  er  sagt  a^tio  est  ius  quod 
sibi  debeatur^  [hier  erst  nach  Mommsen  ein  Komma]  iudicio  persequendi.  Da- 
mit ist  deutlich  genug  ausgedrückt,  daß  das  quod  sibi  debeatur  als  Nebensatz 
zum  ins  und  nicht  als  Akkusativ  zu  persequi  gehört.  Außerdem  würde  diese 
Definition  der  actio  mit  ius  und  einem  Genitiv  eines  Verbalsubstantivs  mit  pas. 
sivischem  Sinne  nicht  allein  stehen.     Es  finden  sich  analoge  Definitionen  der 

')  Diese  Bedeutung  des  geneÜYischen  Gerundiums  ist  in  der  gesamten  Litteratur  über- 
sehen worden. 
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hereditas  von  Africanus  im  fr,  208  de  v.  s.  50, 16  und  UlpianB  in  fr.  3  pr,  de 
hon.  poss,  37,  1.  Die  hereditas  wird  als  im  successionis  bezeichnet.  Hier  ist 
itis  nicht  etwa  als  Becht,  die  Erbschaft  zu  erwerben,  wie  auch  Theophilus 
anninunty  zu  verstehen;  sondern  ins  ist  das  objektive  Rv.  der  Erbschaft, 
welches  selbst  Gegenstand  der  Succession  ist,  vermittelst  welcher  dann  die 
übrigen  singulären  Vermögens-Rve  des  Erblassers  erworben  werden.  Dies  hat 
schon  Yinnius,  s.  S.  118,  klar  erkannt  und  überzeugend  nachgewiesen, 
wenn  er  auch  das  ius  als  Rv.  im  subjektiven  Sinne,  wie  nicht  anders  zu  er-, 
warten,  aufgefaßt  hat.  Jedenfalls  ist  er  der  Wahrheit  sehr  nahe  gekommen. 
Seine  einschlägigen  Ausführungen  lauten  folgendermaßen  Tom.  I  p.  228: 
Quod  lustinianus  ait,  ipsum  ius  haeredüatis  incorporale  esse^  Gaius  L  2  §  1 
de  rer.  div.  [1,  8]  diooit,  ipsum  ius  successiotiis  tale  esse:  et  Africanus  l.  bo' 
norum  208  de  verb,  sign,  haereditatis  appellatione  ius  successionis,  non  sittgulares 
res  defnonstrari.  Quid  ergo?  estne  haereditas  ius  successionis?  Si  figurata 
id  accipias  pro  eo  iure,  quod  per  successionem  acquiritur,  aut  acquiri  potest; 
concedo  esse.  Si  proprie;  nego.  Quid  enim  aliud  est  ius  successionis,  quam  ius 
succedendi?  Ät  ius  succedendi  ex  testamento,  atU  lege  est,  idque  haeres  hcd>et 
priusquam  haereditatem  adeat:  haeredüatem  autem  non  ante  habet,  quam  eam 
adierit,  l.  delat.  151  de  verb.  sign.  §  ult.  de  haered.  quäl.  tot.  tit.  de  acq. 
haer.  Ius  succedendi  decedens  intra  annum  trafismit^U  ad  liaeredes  suos; 
liaereditatem  vero  non  transmittit,  l.  cum  in  antiquioribus  19  C.  de  iur.  del. 
Aliud  igitur  est  ius  successionis,  aliud  haereditas  .  .  .  Atque,  ut  verbo  dicam, 
haereditas  ut  res  ceterae  objectum  est  acquisitionis,  et  res  de  qua  acquiretida 
agiiur;  successio,  modus,  per  quem  illa  acquiritur  ....  Ich  kann  daher 
Puntschart*)  nicht  recht  geben,  wenn  er  die  Priorität  dieser  Auslegung  für 
sich  in  Anspruch  zu  nehmen  scheint.  Es  spricht  übrigens  für  meine  Auf- 
fassung 8.  oben  S.  71,  daß  derselbe  Theophilus,  der  das  ius  successionis  als 
subjektives  Recht  zu  sukzedieren  ansieht,  auch  das  ius  [quod  sibi  debeaturj 
iudicio  persequendi  ebenfalls  in  subjektivem  Sinne  nimmt.  Es  unterliegt  für 
mich  keinem  Zweifel,  daß  Theophilus  diesen  subjektivistischen  Standpunkt 
vertreten  hat.  Dafar  sprechen  hauptsächlich  folgende  Umstände ;  einmal  die  verän- 
derte Wortstellung,  seine  Auffassung  der  Obligationen  als  Mütter  der  Aktionen 
und  seine  Auffassung  der  hereditas  als  ius  succedendi.  Man  könnte  mir  viel- 
leicht einwerfen,  warum  Celsus  in  Anlehnung  an  das  ius  successionis  nicht 
auch  ius  persectäionis  gesagt  habe;  dagegen  ist  zweierlei  zu  erwiedem,  ein- 
mal ist  der  Begriff  pcrsequtio  selbst  nur  eine  Spielart  der  actio,  allerdings  mit 
einigen    Schattierungen    des   Begriffs.     Daher  konnte  Celsus  nicht  erklären : 

€ictio  nihü  aliud  est  quam  ius iudicio  persecutionis.     Diese   Definition 

wäre  dann  von  der  gegen  die  Regel  der  Logik  verstoßende  a.  n.  a.  e.  q.  ius 
iudicio  actionis  nicht  weit  entfernt  gewesen.  Und  wie  hätte  ein  solcher  Wort- 
laut in  den  Ohren  der  für  die  Härte  der  Sprache  empfindlichen  Römer  ge- 
klungen? Da  ist  der  Genitiv  des  Gerundiums  viel  wohlklingender  als  der 
Qenitiv  des  Verbalsubstantivs.  Andererseits  sprach  kein  Bedenken  dagegen,  den 

')  Moderne  Theorie,  S.  397  f.  f. 
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Ausdruck  ius  'persequendi  zu  gebrauchen.  Der  Genitiv  des  Qerundiunifl  diente 
in  det  klassischen  Zeit  nicht  als  Kriterium  eines  subjektiven  Rechts  im  Gegen- 
satz zum  Genitiv  des  Verbalsubstantivs.  So  kannten  die  Römer  auch  kein 
his  succedendi  im  Gegensatz  etwa  zu  tt4S  sticcessionis.  Es  konnte  auch  das 
ii4s  persequendi  nicht  zu  Verwechslungen  Veranlassung  geben.  Außerdem 
schob  Celsus,  vielleicht  gerade  um  jede  Mißdeutung  zu  vermeiden,  den  Neben- 
satz quod  sibi  dehecdur  dazwischen.  Man  verstand  jedenfalls  Celsus  zu  seiner 
Zeit  sehr  gut.  Man  dachte  nicht  daran,  in  der  actio  ein  subjektives  Recht 
auf  gerichtliche  Verfolgung  von  Ansprüchen  zu  erblicken.  Meines  Wissens 
befindet  sich  in  der  ganzen  übrigen  klassischen  Litteratur  keine  einzige  klare 
Beweisstelle,  daß  die  Römer  das  iu^  agendi  mit  actio  bezeichnet  haben. 
Außerdem  war  diese  öfitentlich  rechtliche  Forderung  bei  den  Römern  gar  nicht 
staatlich  garantiert,  wenigstens  nicht  zu  den  Zeiten  des  Pormularprozesses. 
War  es  doch  auch  gegeben,  selbst  in  Ermanglung  einer  wirklichen  Zuständig- 
keit über  ein  objektives  Rv.,  so  daß  gerade  diese  Befugnis  eines  Miß- 
brauchs fähig  war.  Wie  sollte  dann  Celsus  dazu  kommen,  gerade 
diesen  BegrüBf  der  actio  als  Hauptbegriflf  hinzustellen,  während  der  Begriff  der 
a/:tio  als  ein  eigenartiges  objektives  Rv.  für  das  Privatrecht  der  bei  weitem 
wichtigste  war?  Übrigens  liebte  Celsus  derartige  kurze  Begriffsbestimmungen 
mit  dem  Gerundium ;  dies  geht  z.  B.  hervor  aus  seiner  Definition  der  iura 
praediorum  fr.  86  de  v.  s.  50,16:  quid  aliud  simt  iura  praedi'Orum  quam 
praedia  qualiter  se  habetvtia  .  .  . .  ?  Allein  nicht  bloß  die  bis  jetzt  vorge- 
brachten, mehr  äußerlichen  Gründe  sprechen  fiir  diese  Auffassung  der  actio^ 
sondern  auch  innere  Erwägungen.  Denn  ist  diese  Auffassung  der  celsinischen 
Definition  richtig,  so  verschwindet  alles  Bedenken,  daß  sie  zu  eng  und  un- 
genau gefaßt  sei.  Sie  deckt  sich  dann  nicht  bloß  mit  den  aciiones  in  per- 
sonantj  sondern  auch  mit  den  actiones  in  rem^  gleichgültig,  ob  sie  dinglicher, 
erbrechtlicher  oder  personaler  und  familienrechtlicher  Natur  sind,  ja  ob  sie 
auch  nur  auf  Feststellung  des  Bestehens  oder  nicht  Bestehens  eines  Rves 
oder  gar  nur  einer  Eigenschaft  desselben  gehen.  Im  letzten  Fall  enthält  die 
actio  bloß  die  Behauptung  eines  Rves,  in  den  ersten  Fällen  zugleich  eine 
gerichtliche  Geltendmachung  des  subjektiven  Inhalts.  Außerdem  ist  als 
elastisches,  der  Ausdehnung  fähiges  Element  der  celsinischen  Definition  der 
Konjunktiv  angebracht,  daher  schwinden  auch  die  Bedenken,  welche  Bekker 
a.  a.  0.  gegen  die  theophilische  Auffassung  vorgebracht  hat.  Wenn  das 
debeatur  nicht  mehr  als  dare  oportere^  als  das,  was  in  obligatione  est,  aufisu- 
fassen  ist,  sondern  bloß  als  mögUcho  Zuständigkeit  des  Rves,  so  ist  es  nach 
dieser  Definition  vollständig  unbestimmt  gelassen,  was  an  Ansprüchen  durch 
richterliches  Ermessen  festgestellt  würde.  Die  Definition  ist  also  auch  in 
dieser  Richtung  vorsichtig  abgefaßt;  indem  sie  die  Frage  nach  Umfang  und 
Inhalt  der  Ansprüche  offen  läßt  und  zwar  mit  Recht,  wie  aus  dem  von 
Bekker  cit.  fr.  10  de  eo  quod  certo  loco  13,4  hervorgeht .  .  ♦  .  videamus  ne  ea 
pecunia  quae  ex  sententia  iudicis  accedere  potest  non  debeatur  nee  sit  in 
Obligation  e.     Vergl.  auch  fr,  8  eodem,  fr,  37  de  v.  s,  verbum  oportere  fWfi 
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ad  faculiatem  iudicis  pertinet  qui  polest  vel  pluris  vel  minoris  candemnare,  sed 
ad  verUatem  refertur.     Die  Geltendmachung  des  objektiven  Rves  wird  schon 
die  daraus  erwachsenden  Ansprüche  zu  Tage  fordern  und  Veranlassung  geben, 
daß  sie  durch  richterliches  Urteil  festgelegt  werden.    Wlassak  fuhrt  aus,  daß 
actio  die  alte  legitime  Aktie    bedeute   und  zwar  entweder  die  Spruchformel 
oder  den  ganzen   Prozeß  ^).     Cicero  vermeide  möglichst  den  Ausdruck  actio 
für    die   Schriftformel,  welche   er  iudicium   nennt.     Später  bürgere   sich  der 
Ausdruck   cu^Ho    auch   für   die  civile  Schriftformel   ein  und  noch  im  zweiten 
Jahrhundert  verwende  man  den  Ausdruck  actio  für  die  prätorische  Klage  nur 
im  weiteren  Sinne.     Daraus  lasse  sich  auch  fr.  25  pr.  de  o.  et.  a.  44,7  er- 
klären, wo  Ulpian  sage:  a^tianum  genera  sunt  duo,  in  rem  quae  dicitur  vindi- 
catio et  in  personam  qtiae  condictio  appdlatur.    Wenn  nun  diese  Beobachtung 
richtig  ist,  dann  muß  in  der  formula  der  actio  immer  das   objektive  Rv.  das 
ins,  die  res  genannt  sein,  mit  Angabe  der  behaupteten  Zuständigkeit.     Diese 
Beobachtung  stimmt  dann  auch  vollständig  mit  meiner  Anschauung,  daß  man 
unter  res   im  technischen  Sinne  nur  ein  civilrechtlich  anerkanntes  und  klag- 
bares objektives  Rv.  verstand.     Auch  die  alte  Regel   bis  de  eadem  re  ne  sit 
actio   deutet  auf  dieses  enge  Yerhältniß  zwischen  res  und  actio  und  auf  die 
Xatur  dieser  res  als  civilrechtlich  anerkanntes  Rv.    hin.     Von  diesem  Stand- 
punkte aus  erklärt  sich  leicht,  warum  man  die   prätorische  in  factum  konzi- 
pierte Klage  nur  zögernd  unter  die  Aktionen  im  technischen  Sinne  aufnahm.  Fehlte 
es  ihr  doch  an  der  res  im  technischen  Sinne  des  Wortes.   Mit  diesen  Ergebnissen 
stimmt  auch  Gaius  überein  in  lY  2 :  in  personam  actio  est,  qua  agimus  cum  aliquo 
qui  nobis  vd  ex  contractu,  vel  ex  delicto  obligatus  est  id  est  cum  interdimus 
DARE    PACERE,  PRAESTARE   OPORTERE :    in   rem  actio  est  cum  au 
corporalem    rem  intendimus   nostram   esse,    aut  ius  aliquod  nobis 
conpetere,  veluti  utendi  aut  utohdi  fruendi^    eundi  agendi  aquamve  ducendi 
vel  altius  toUendi  prospiciendive.     Das  civilrechtlich    anerkannte  objektive  Rv. 
die  res  steht  im  Vordergrunde  der  Definition  sowohl  der  a^tio  in  personam 
als  auch  der  actio  in  rem.   Mit  Recht  macht  Wlassak  auch  darauf  aufmerksam, 
daß  wir  es  hier  mit  einer  uralten  Definition   der  actio  zu  thun  haben  und  es 
stimmt  mit   unsrer  Ansicht  überein,  wenn  Wlassak  annimmt,  daß  Gaius  diese 
Definition    dem   Quintus  Mucius  Scaevola   entlehnt    habe^).     Schon    Keller') 
hat  bemerkt,  daß   diese   Definition  mehr   auf  die  Spruchformel,    als  auf  die 
Schriftformel  paßt.     Die  actio  in  diesem   alten  Sinne  war  also  aufs  innigste 
verbunden  mit   dem  civilrechlich   anerkannten  objektiven  Rv.  mit  der  res  im 
civilrechlichen  Sinne.     Faßt  man  sie  als  Spruchformel  auf,    so  ist  sie  das  ge- 
richtlich  feierlich   gesprochene  [geltend   gemachte]   objektive  Rv.     Faßt  man 
sie    als   Schriftformel  auf,    so    ist  sie    die   schriftlich   fixierte  Zuständigkeits- 
erklärung über  ein  bestehendes  objektives  Rv.     Wenn  Gaius    sagt,  actio  in 


0  Rom.  Prozessges.  I  S.  72  ff. 

*)  A.  a.  0.  S.  83.    S.  auch  oben  S.  12. 

*)  Rom.  Civilprozess  §  99  S.  795. 
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rem  est  cum  intendimus  carporalem  rem  nostram  esse,   aut .  • .  .,   so   ist  dies 
nichts  anderes,  als  eine  einfache  Ausdrucksweise  für  ,,die  actio  ist  das  gericht- 
lich intendierte  [geltend  gemachte]  objektive  Rv.**    Von   da  zur  Definition  des 
Celsus   actio   est   ius  quod  sibi  debeatur  iudicio  perseqtiendi  ist   kein  großer 
Schritt   mehr.     Statt    des  Intendierens  tritt  hier  nun  das  iudicio  persequi  an 
die  Stelle,    Die  actio  ist  das  objektive  Rv.  in  seiner  gerichtlichen  Verfolgung, 
während  früher,  nach  der  uralten  Definition  des  Quintus  Mucius  Scaevola  die 
actio   das  objektive  Rv.  in  seiner   gerichtlichen  Intendierung  bedeutete.     Aus 
dieser  Betrachtung  ergiebt  sich,   daß  selbst  Celsus  in  seiner  Definition  die  in 
der  prätorischen  Machtsphäre  gewachsenen  actiones  in  factum  nicht  als  eigent- 
liche actiones  ansah;   auf  sie  bezieht  sich  seine  Definition   nicht;    auch   ihm 
erscheinen  dieselben   als    actiones  zweiten  Ranges.     Wlassak  selbst   a.  a.  O. 
S.  82  faßt  die  Definition  von  Celsus   in  der  bbher  üblichen  Weise  auf.     Er 
meint  bloß,    daß   dieselbe  nicht  auf  die  persönliche  Klage   des  prätorischen 
Rechts  zu  beziehen  sei  auf  Grund   von  fr.  1  §  8  pact.  13,5  videtur  enim  de- 
hitum  et  quod  iure  honorario  debetur.    Jedoch  bekämpft  er  auch   die  Ansicht 
von  Savigny,  S.  Bd.  5  S.  10,   wonach  der  romische  Sprachgebrauch  die  actio 
als  a^tio  in  personam   verstanden   habe.     In  der  That  zeigt    die    historische 
Entwicklung,  daß  die  c^tio  von  jeher  sowohl   die  oc/io  in  personam^  als  auch 
die   actio  in  rem  umfaßt  hat.     Dies   beweist  die  alte  Definition  der  actio  in 
Gai.  rv  2  und  3.     Dies  beweisen  auch  die  Ausführungen  von  Wlassak,   daß 
actio  gleich  legis  actio  gewesen  ist.     Ist  dies  aber  richtig,  so  kann  die  celai- 
nische  Definition,   die  einzige  der  klassischen  Juristen,    die  zugleich  von  den 
anderen  rezipiert  worden  ist,  sich  nicht  bloß  auf  die  actio  in  persotiam  beziehen, 
und  infolgedessen  kann  auch  die  landläufige  Annahme,  daß  das  quod  sibi  de- 
beatur als  obligatorische  Schuld  aufzufassen  sei,  unmöglich  richtig  sein.     Dann 
ist  aber  auch  das  ius  unmöglich  im  subjektiven  Sinne  zu  fassen.     Es  ist  dann 
das  ius  von  gleicher  Art,  wie  das  ius,  welches  Gaius  in  IV  3  aut  ius  aliquod 
competere   anfuhrt.     Es   ist  das  ius  im  Sinne    des  objektiven   Rves.  —  Zur 
Unterstützung    unsrer  Ansicht  können    wir  noch  Cicero^)  anführen,   welcher 
mit  deutlichen  Worten  das  objektive  Rv.  hervorhebt,  das   gerichtlich  geltend 
gemacht   wird,     iam  vero  in    ceteris  rebus   qui  in  eadem    causa  sunt  et   lege 
agant  et  suum  ius  persequantur   et   omni   iure   civüi   sine  cuiusquam  aut 
Magistratus  aut  iudicis  aut  periti  homines  aut  imperiti  dubitatione  utantur  quid 
ergo  commemorem?    c,  3,  8  ...  ad  tuum  ius  faciliore  et  commodiore  iudicio 
pervenire  ....  quem  ad  modum  meum  ius  persequar.    Hier  haben  wir  also 
auch  schon  die  Verbmdung  des  ius  im  Sinne  des  materiellen  Rves  und  des 
persequi   im   Sinne    der    gerichtlichen   Geltendmachung,      Ciceros    Ausspruch 
kann  daher  als  Vorläufer  der  celsinischen  Definition  bezeichnet  werden.    Von 
einem  subjektiven  Rechte  zur  gerichtlichen  Geltendmachung,    von   einem    itis 
persequsndi  oder  ius  agendi  im  Sinne  der  actio  finden  wir  aber  in  den  alten 
Quellen  nirgends  eine  Spur.     Was  nun   den  Ausdruck  iudicio  persequendi 


')  Oratio  pro  A.  Gaecina.  c.  33,  97. 
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anbetrifft,  so  bedeutet  hier  iudicio  so  viel  wie  das  prozessualische  Verfahren  vom 
Augenblicke  der  Litiskontestation  bis  zum  Urteil.  Dies  geht  auch  aus  einer 
andern  Stelle  von  Celsus  hervor,  aus  fr.  31  de  iud.  5,1.  si  petitor  plures  he- 
redes  rdiquerit  unusque  eofum  iudicio  egerit,  non  erit  verum  tot  am  rem  quae 
in  priore  iudicio  fuerit  deductam  esse:  nee  enim  quis  quam  dlienam  actionem 
in  iudicium  invito  coherede  perducere  potest.  In  dieser  Stelle  findet  sich  auch 
eine  Bestätigung  meiner  Auslegung  der  celsinischen  Definition  in  fr,  51  de  o. 
et.  a.  und  zwar  hat  hier  Celsus  sehr  deutlich  res  und  actio  in  diesem  Sinne 
gleichgestellt.  Ist  res  gleich  im  und  actio  gleich  ius^  dann  erklären  sich 
diese  parallelen  Ausdrücke  totam  rem  in  iudicio  deductam  esse  und  alienam 
actionem  in  iudicium  perducere.  Zugleich  aber  liegt  in  der  Äußerung  von 
Celsus  eine  Desavouierung  der  herrschenden  Übersetzung  seiner  Definition,  die, 
wie  es  scheint,  unbemerkt  geblieben  ist.  Wenn  nämlich  actio  gleich  subjek- 
tives Recht  auf  gerichtliche  Verfolgung  ist,  so  kann  logischer  Weise  nicht 
von  einem  perducere  dieses  subjektiven  [öffentlichen]  Rechtes 
in  iudicium  die  Rede  sein;  denn  nicht  dieses  öffentliche  Recht  wird  in 
iudicium  perduziert,  sondern  das  Rechtsverhältnie,  über  welches  der 
Miterbe  zuständig  ist.  Dafür,  daß  iwdtciww  in  der  celsinischen  Definition 
das  prozessualische  Verfahren  vom  Augenblicke  der  Litiskontestation  bis  zum 
Urteil  bedeutet,  spricht  auch  die  alte  Definition  in  Gaius  IV,  2  und  3;  nach 
dieser  ist  schon  das  Intendieren  in  der  Spruchformel  eine  actio.  Dieses  In- 
tendieren in  der  Spruchformel  findet  aber  schon  vor  dem  Prätor  statt,  bezw. 
in  der  legis  actio  vor  dem  Pontifex.  Wir  müssen  also  das  iudicium  in  der 
celsinischen  Definition  schon  mit  der  Litiskontestation  in  iure  beginnen  lassen. 
In  welchem  Zeitpunkt  die  Litiskontestation  eintritt,  ob  mit  dem  Geben  und 
Nehmen  der  Schriftformel,  wie  Wlassak  IE  S.  357  meint,  lasse  ich  dahiu- 
gestellt.  Die  alte  Definition  in  Gai.  IV  2  und  3  spricht  nicht  für  diese  An- 
sicht imd  man  kann  sich  nicht  etwa  damit  behelfen,  daß  man  hier  die  actio 
auf  die  Bedeutung  der  Spruchformel  beschränken  will.  In  dem  feierlichen  Vortrag 
der  Spruchformel  von  Seiten  beider  Parteien  liegt  eben  schon  die  gerichtliche 
Geltendmachung  des  obj.  Rves,  der  res,  s.  oben  S.  10,  und  dem  würde  im  Pormular- 
prozeß  der  Augenblick  entsprechen,  wo  die  Konzeption  der  Schriftformel  vollendet 
ist.  —  In  dem  persequendi  liegt  nun  aber  verschiedenes.  Einmal  die  gerichtliche 
Behauptung  der  Existenz  und  der  klägerischen  Zuständigkeit  des  objektiven 
Rves  selbst;  gegebenen  Falls  aber  auch  die  Geltendmachung  des  gesamten 
subjektiven  Inhalts  desselben.  Unter  der  gerichtlichen  Behauptung  und  Geltend- 
machung ist  die  gesamte  prozessuale  Thätigkeit  nicht  bloß  der  Parteien, 
sondern  auch  des  Gerichts  zu  verstehen.  Da  nun  zugleich  mit  dem  von 
Celsus  absichtlich  gewählten  Conjunctiv  debeatur  die  Möglichkeit  des  Nicht- 
bestehens, bezw.  der  subjektiven  Unzuständigkeit  hervorgehoben  ist,  so  ist 
von  Celsus  angedeutet,  daß  die  actio  als  solche  in  ihrer  Existenz  unabhängig 
ist  vom  Bestehen  der  Zuständigkeit  de3  Klägers  über  das  objektive  Rv.  —  Die 
eictio  im  Sinne  1)  2)  8)  und  4)  ist  es  nicht,  welche  dem  ius  quod  ad  actiones 
pertinet  zu  Grunde  liegt,  sondern  die  actio  im  letztem  Sinne.    Diese  ist  wesens- 
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gleich  mit  dem  Rve  der  Persönlichkeit  und  den  objektiven  realen  Bven  und 
doch  wieder  derart  mit  Eigentümlichkeiten  behaftet,  daß  sie  als  dritter  Teil 
den  anderen  beigeordnet  werden  kann.  Daß  die  Aktionen  in  diesem  Sinne 
Gegenstand  der  I.  sind,  geht,  abgesehen  von  Gai.  IV  2  und  3,  hervor  aus 
§  1  L  de  act,  4,  6:  otnnium  actiontim^  quibtts  inter  aliquos,  apud  itidices 
arbürosve,  de  quacumque  re  quaeritur,  sumina  divisione.  Diese  Stelle  ist 
jedenfalls  aus  einem  klassischen  Werke  von  Theophilus  abgeschrieben  worden.*) 
Sie  trägt  den  Stempel  der  Klassizität  an  sich.  Gaius  hat  sie  nicht.  Daß 
Gaius  aber  die  actio  auch  so  aufgefaßt  hatte,  geht  hervor  aus  lY  166:  itidex 
apud  qtmn  de  ea  re  agitur.  Vergl.  auch  109,  femer  agere  causam,  rem-, 
Gai.  IV  21,  131,  133,  137^  femer  res  de  qua  agitur  oder  id  de  quo  agitur. 
Gai,  IV  36,  54,  60,  119.  In  allen  diesen  Stellen  von  Gaius  wird  ^as  objek- 
tive Rv.  res,  cama,  als  Gegenstand  des  agere  hervorgehoben.  Das  ist  eben 
die  actio  in  diesem  Sinne.  Dieser  Begriff  der  actio  ist  also  der  Hauptgegen- 
stand des  ius  de  actionibus.  Daneben  kommt  insbesondere  auch  actio  im 
Sinne  der  prozessualen  Parteithätigkeit  oder  der  gesamten  prozessualen 
Thätigkeit  einschließlich  derjenigen  des  Gerichts  vor.  Ferner  in  den  ersten 
drei  Büchem  auch  die  a^tio  in  ihrem  zweiten  Sinne,  als  objektives  Rv.,  welches 
die  Eigenschaft  hat,  gerichtlich  geltend  gemacht  werden  zu  können.  Dagegen 
actio  im  Sinne  eines  öffentlich  rechtlichen  subjektiven  Rechts  auf  gerichtliche 
Geltendmachung  wird  in  den  I.  des  Gaius  nicht  erwähnt  und  kann  daher  gar 
nicht  in  Betracht  kommen.  Erst  durch  Theophilus  ist  er,  wie  geschildert 
wurde,  in  die  justinianischen  I.  hineingebracht  worden.  Dagegen  hat  Theophilus 
glücklicherweise  auch  jene  oben  angegebene  Stelle  ohne  Ändemngen  irgend 
einem  klassischen  Schriftsteller  abgeschrieben,  woraus  ebenfalls  die  richtige 
Definition  der  actio  herausgelesen  werden  kann.  Dazu  kommt  noch  die 
Stelle,  wo  der  Gegensatz  zwischen  der  actio  in  personam  und  der  actio  in  rem 
betont  wird,  in  §  1  /.  de  act.  4,  6.  Insbesondere  aus  der  Charakterisierung 
der  actio  in  rem  läßt  sich  der  Grandgedanke  der  römischen  a^tio  ableiten: 
aut  cum  eo  agit,  qui  nullo  iure  ei  obligatus  est^  mavet  tarnen  alicui  de  aliqua  re 
controversiam.  Schon  Savigny  hat  mit  Recht  angenommen,  daß  diese 
Stelle  älteren  Schriftsteilem  entnommen  ist.  *)  —  Wenn  wir  einen  Blick  werfen 
auf  unsre  bisherige  Untersuchung,  so  müssen  wir  bekennen,  daß  die  römische 
actio  mit  dem  subjektiven  Rechte  wenigstens  in  der  klassischen  Jurisprudenz  in 
keiner  Form  identisch  ist.  Die  klassischen  Juristen  haben  kein  irgendw'ie  geartetes 
subjektives  Recht,  keinen  Ansprach  mit  dem  Namen  actio  belegt.  Sie  kannten 
zwar  das  Recht  auf  gerichtliche  Verfolgung,  nannten  es  aber  nicht  actio, 
vielleicht  ius  agendi ').  Erst  durch  die  Verstümmelung,  welche  die  celsinische 
Definition  durch  Theophilus  erfuhr,  hat  das  subjektive  Recht  auch  die  actio 
erobert  und  bis   in  die  neueste  Zeit  hinein  auch  diese  Eroberung  behauptet, 


^)  Über   die  regelmässig  unveränderte  Aufnahme  klassischer  Sätze  in  die  I.  vergl. 
jetzt  Zocco.  Rosa,  Gli  institutioni  Giustiniani  p.  75  ff. 
•)  Vergl.  S.  V  §  206  Note  a. 
^  8.  Brinz,  Pandekten  1.  Aufl.  §  24. 
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allerdings  zainächst  nur  als  öffentlich  rechtlichen  Anspruch,    der  ja  zweifellos 
vorhanden  ist.   Zuzugeben  ist,  daß  die  Römer  für  den  Anspruch,  oder  besser  für 
den  Klagantrag  eine  Bezeichnung  hatten,  nämlich  die  petUio  fr.  9  §  3de rd).  cred. 
12,  1,  fr.  13  quod  niet.  4,  2:  optimum  est,  ut,  si  quas  putas  te  habere  petiiiones, 
adionibus  experiaris  ....    Ganz  im  Sinne  meiner  Auffassung  wird  gesagt,  daß 
jemand  Forderungen,  die  er  zu  haben  glaubt,  am  besten  durch  Klagen  geltend 
machen  könne.    Ähnlich  der  Ausdruck  in  fr.  9  §  3  de  reh.  cred.  12,  1 :  quoniam 
igitur  ex  omnibus  contradibm  haec  certi  condictio  competit,  sive  re  fuerit  contracttis 
fcidussiveverbis  sive  conjunctim^  referendae  sunt  nöbis  quaedam  species,  quae  dignum 
habent  tradatum^  an  haec  actio  ad  petitionem  eorum  sufficiat.    Unsre 
heutige  Wissenschaft  fangt  erst  in  der  neuem  und  neuesten  Zeit  an,  sich  mit  den 
objektiven  Rven  zu  beschäftigen.   Die  modernen  Gesetzbücher  kennen  sie  höch- 
stens der  Sache,  nicht  dem  Namen  nach.    Unsre  ganze  Rechtsanschauung,  Juris- 
prudenz, Gesetzgebung,  Rechtsprechung  hat  sich  auf  das  subjektive  Recht  als  Aus- 
gangspunkt des  ganzen  Rechts-Ss  gestürzt  und  daher  muß  die  klassische  römische 
Anschauung  mit  ihren  objektiven  Rven  uns  sonderbar  anmuten;    es  vnrd  uns 
schon  schwierig,    uns   in   ihren  Gedankengang  zu  versetzen.    Der   erste,    der 
diesen  Unterschied  der  römischen  Rechtsanschauung  und  unsrer  heutigen  ge- 
rade in  Hinsicht  auf  den  vorliegenden  Punkt  scharf  und  klar   formuliert  hat, 
ist  Bekker.     Wir  stimmen   ihm  vollständig  bei,  wenn  er  sagt,  [Zeitschr.  der 
Sav.  St.  Bd.  15  S.  146]:  „Die  Grundbegriffe  [des  römischen  Rechts]  sind  nicht 
„subjektives  Recht"  und  „Rechtsgeschäft",   sondern  actio  und  quod  venit 
in  actionemJ'    Actio  ist  kein  subjektives  Recht,  sondern  ein  objektives  Rv» 
eigentümlicher  Art,   und  ihnen  gesellen   sich  bei   die  personalen  und  realen 
Rve  selbst;  diese  drei  sind  als  Grundbegriffe  der  römischen  Jurisprudenz  an- 
zusehen.    Allerdings   nehmen    die  „Aktionen"    bei   den  Römern    auch  diesen 
letzteren  gegenüber  eine  vorherrschende  Stellung  ein,  schon  deswegen,  weil  sie 
einen  Teil  davon,  die  Obligationen,  in  einer  ihrer  Bedeutungen  geradezu  dem 
Begriffe  nach  vertreten  können  und  in  ihrer  letzten  Bedeutung  sämtliche  ob- 
jektiven Rve   in  sich   schließen.     Es    kann  daher  nicht  überraschen,  daß  die 
Romer    der  Lehre  von   den  Aktionen    sorgfältige   Pflege   angedeihen   ließen. 
Eine  gemeinsame  wissenschaftliche   Verarbeitung  der  personalen  und   realen 
objektiven  Rve  finden    wir  eigentlich    nur   in    den  l.-Werken,    dagegen   die 
Aktionen  werden   überall  behandelt   imd  Gaius    stellt  sie    als   dritten  Haupt- 
teü    neben   jene.      In   ihnen    finden    sämtliche    objektiven   Rve    ihren    Aus- 
druck   und    eine    erhöhte  Wirksamkeit.     So    bilden    denn    die    actiones   den 
Sammelplatz    und    den   Lebensnerv    des    gesamten    römischen   Privatrechts. 
An    dieser  Stelle    drücke  ich  die  Überzeugung  aus,   daß    auch    die    actio    im 
letzten  Sinne   des  Wortes  als  gerichtlich    geltend  gemachtes    privatrechtliches 
Rv.    für  unsre  Wissenschaft   fruchtbar  sein  kann.     Alle  die  Änderungen  und 
Wirkungen,  welche  ein  reales  und  personales  Rv.  in  ihrer  gerichtlichen  Be- 
hauptung und  Geltendmachung  erleiden  bezw.  hervorbringen  kann,  sind  unter 
dieser  Rubrik  darzustellen.    Damit  soll  aber  nicht  gesagt  werden,  daß  wir  den 
Namen  ixctio  zu  diesem  Zweck  beibehalten  müssen.     Wenn  nur    der  Begriff 
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festgehalten  wird,  der  Name  tfaut  nichts  zur  Sache.  Ist  nun  aber  die  actio 
von  den  Römern  niemals  als  subjektives  Recht  aufgefaßt  worden,  so  sind 
alle  ihre  Begriffsbestimmungen,  welche  vom  subjektiven  Rechte  ausgehen,  un- 
richtig. Die  (ictio  ist  kein  annexum  des  Rechts  selbst,  kein  Zusatz  zu  seinem 
Inhalte,  keine  Zugabe,  kein  Bestandteil  desselben.  Sie  ist  nicht  das  Recht 
in  seiner  Bethätigung  oder  Thätigkeit,  sich  geltend  zu  machen,  nicht  die  Be- 
fugniß,  seinen  Willen  durch  gerichtliche  Verfolgung  durchzusetzen,  nicht 
„anstatt  des  Rechts",  nicht  Ausdruck  des  Rechts,  sie  ist  auch  nicht  „der 
unmittelbare  nnd  erschöpfende  Ausdruck  des  Forderungsrechts*'  [Windscheid, 
Aktie.  S.  5].  Femer  ergiebt  die  Untersuchung,  daß  der  Unterschied  zwischen 
abstrakter  und  konkreter,  eventueller  und  wirklich  entstandener,  potentieller 
oder  virtueller  und  actueller  actio  in  den  römischen  Quellen  nicht  begründet 
ist.  Diese  letztere  Untersuchung  erinnert  an  die  in  früheren  Jahrhunderten 
herrschende  [aus  der  aristotelischen  Philosophie  entlehnten]  Lehre  von  den 
Kategorien  der  Möglichkeit  und  Wirklichkeit,  die  der  Lehre  vom  tUulus  und 
modus  und  auch  der  Lehre  vom  ius  in  re  und  ad  rem  zur  Grundlage  gedient 
hatte.  Doch  darüber  siehe  den  zweiten  Teil  dieses  Werkes.  Man  könnte  sich 
höchstens  auf  den  zweiten  Sinn  der  actio  berufen;  allein,  wie  oben  dargelegt 
wurde,  nahmen  die  Römer  an,  daß  das  obligatorische  Rv.  sofort  gerichtlich 
geltend  gemacht  werden  kann  und  nannten  dasselbe  wegen  dieser  Eigenschaft 
actio.  Dagegen  anderen  Rven  haben  sie  nie  diesen  Namen  gegeben.  —  Die 
Beziehungen  zwischen  der  actio  in  ihrer  Hauptbedeutung  und  den  anderen 
objektiven  Rv.  sollen  im  folgenden  noch  etwas  eingehender  dargelegt  werden. 
Ein  im  Edikt  anerkanntes  objektives  Rv.  bildete  regelmäßig  das  Fundament 
der  actio;  war  dasselbe  wirklich  vorhanden,  so  mußte  die  Frage  in  iudicio 
an  fundata  »U  actio  bejaht  werden  [die  Frage  ist  von  den  Neueren  so  for- 
muliert, s.  Bekker,  Zeitschr.  d.  Sav.  St.  S.  148],  wenngleich  dann  möglicher- 
weise im  weitern  Yerfahren  sich  herausstellte,  daß  keine  Forderungen  aus 
den,  innerhalb  des  Rahmens  der  actio  zu  berücksichtigenden  Thatsachen 
hervorging.  Es  giebt  allerdings  objektive  Rve,  die  mit  dem  subjektiven  Rechte 
so  innig  verwachsen  sind,  daß  der  Beweis  des  objektiven  Rves  zugleich  auch 
die  Existenz  des  Anspruchs  herbeiführt.  Es  ist  dies  nur  bei  denjenigen  Rven  der 
Fall,  welche  sich  in  der  Erzeugung  nur  einer  einzelnen  Forderung  erschöpfen, 
so  insbesondere  bei  einigen  obligatorischen.  So  wird  bei  Kondiktionen  und 
Klagen  aus  Delikten  mit  der  Fundierung  der  actio  zugleich  auch  das  Be- 
stehen eines  Anspruchs  erwiesen.  Es  könnte  aber  auch  der  Beweis  der  Exi- 
stenz des  Rves,  bezw.  der  Zuständigkeit  des  Klägers,  mißlingen.  Dann  war 
zwar  eine  actio  doch  vorhanden;  sie  war  dann  ein  behauptetes,  aber  nicht 
zuständiges  Rv.,  welches  Gegenstand  der  gerichtlichen  Geltendmachung  war. 
Daraus  ergiebt  sich,  daß  der  Ausdruck  <Ktio  fundata  und  non  fundata  kein 
klassischer  sein  konnte.  Die  Feststellung  des  Verhältnisses  der  actio  und  des 
materiellen  oder  einfachen  objektiven  Rves  *)    wird   aber  erschwert  durch  das 

')  Einfaches  obj.  Rv.  kann  man  die  res  nennen  zum  Unterschied  von  den  A.ctionen 
als  qualifizierte  obj.  Rve.  indem  hier  ein  neues  qualifizierendes  Element,  der  Staat,  als 
rechtlich  organisierte  Macht  hinzutritt. 
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Imperium  des  Prätors,  welches  als  neuer  gewaltiger  Paktor  in  das  römische 
Rechtsleben  eintritt.  Durch  diese  Gewalt,  welche  Ihresgleichen  in  der  Rechts- 
geschichte  anderer  Völker  sucht,  war  es  möglich,  daß  auch  ohne  das  Be- 
stehen eines  civilrechtlichen  objektiven  Rves  auf  Grund  dieser  Gerichtsherrlich- 
keit des  Prators  eine  actio  gegeben  werden  konnte.  Dadurch  wird  die 
Existenz  der  actio  unabhängig  von  dem  objektiven  Rve  und  dem  Civilrechte. 
An  die  Stelle  eines  einseitigen  Abhängigkeitsverhältnisses  tritt  eine  Art 
Wechselwirkung  zwischen  den  Rven  und  den  Aktionen.  An  die  beharrliche 
Verleihung  einer  neuen  actio  knüpften  sich  neue  Rve,  die  allerdings  nicht 
civilrechtlicher  Natur  waren,  die  aber  eine  lebenskräftige  Existenz  tuitione 
praetüris  und  ope  exceptionis  erhielten,  derart,  daß  oft  das  konkurrierende 
civilrechtliche  Rv.  dem  neuen  weichen  mußte.  Wo  aber  zum  ersten  Male 
der  Prator  seine  actio  in  factum  erteilte,  da  konnte  gesagt  werden,  es  ist 
eine  actio  ohne  ein  bestehendes  objektives  Rv.,  d.  h.  ein  Verhältnis,  welches 
durch  die  R.-0.  anerkannt  und  geregelt  ist.  Es  war  zwar  ein  thatsächliches 
Verhältnis,  welches  der  staatlichen  Anerkennung  und  des  staatlichen  Schutzes 
dringend  bedurfte,  aber  ein  Rv.  war  es  noch  nicht.  Es  gab  also  im  römischen 
Rechte  Aktionen  ohne  Rve.  Allerdings  waren  diese  Aktionen  den  anderen 
nicht  ebenbürtig;  als  römische  Vollblutklage  erschien  auch  noch  den  klas- 
sischen Juristen  nur  die,  welcher  ein  ius^  eine  res  im  civilrechtlichen  Sinne  zu 
Grunde  lag;  daraus  erklären  sich  die  Auslassungen  von  Gaius  [IV  2  und  3] 
und  ITlpian  [fr,  25  pr.  de  o.  et  a.]  und  auch  von  Celsus  [fr.  51  cit.J  über 
die  actiones,  die  nur  sich  auf  ein  ius  stützende  Klagen  berücksichtigen.  Um- 
gekehrt gab  es  Rve,  die  es  nie  zur  Elagbarkeit  gebracht  haben,  obschoii 
ihnen  von  der  R.-0.  andere  Wirkungen  in  einem  gewissen  Umfange  ver- 
liehen wurden.  Hierher  gehören  die  Naturalobligationen  und  auch  diejenigen, 
welchen  der  Prätor  nicht  direkt  durch  Aktionen,  sondern  durch  stipulationes 
praetariae  einen  gewissen  Schutz  angedeihen  ließ.  Hier  entstammte  die  actio 
nicht  dem  Rve  selbst,  sondern  den  auf  Grund  desselben  zwangsweise  statt- 
findenden Stipulationen,  bezw.  den  daraus  hervorgehenden  Obligationen,  also 
civilrechtlich  anerkannten  obligatorischen  Rven.  —  Allein  die  Beziehungen 
der  actio  zum  Rve  können  sich  noch  verwickelter  gestalten,  nämlich  dann, 
wenn  das  civilrechtliche  Rv.  die  Aktion  überdauert,  und  umgekehrt  die  actio 
das  bereits  untergegangene  Rv.  überlebt.  Der  erstere  Fall  tritt  ein,  wenn 
bei  einem  nicht  obligatorischen  Rv.  die  actio  infolge  der  prozessualen  Eon- 
sumption  gemäß  der  Regel  bis  de  ea  dem  re  ne  sit  actio  untergegangen 
oder  eine  Prozeßverjährung  im  Sinne  der  lex  lulia  eingetreten  ist.  Im 
spätem  Rechte  tritt  noch  die  Möglichkeit  hinzu,  daß  bei  der  Verjährung  der 
rei  vindicaüo  in  30  Jahren  das  Eigentum  bestehen  bleibt,  wenn  nicht  zu 
gleicher  Zeit  eine  Ersitzung  stattgefunden  hat.  C.8§  1  a  de  praescr.  XXX.  vel 
XL.  ann.  7.39.  Die  rei  vindicatio  konnte  aber  umgekehrt  das  Eigentum 
des  Klägers  überdauern  *),  wenn  der  malae  fidei  possessor  die  Sache  doloser- 


0  S.  Bekker.    Jahrb.  des  gem.  Rechts,  Bd.  IV  S.  201. 
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weise  zerstört   oder  kulposerweise  zu  Grunde   gehen  läßt.     Das  gleiche  tritt 
ein,  wenn  der  gutgläubige  Erwerber   nachträglich   die   conscientia  rei   alienae 
erlangt;  auch  er  haftet  wegen  dolus  und  culpa.    In   diesen  Fällen  haftet  der 
Beklagte  auch  nach  Erlöschen  des  Eigentums,  insbesondere;   wenn  dieses  Er- 
löschen  durch    den  Untergang   des   Eigentumsträgers  bewirkt  wird.     Fr.   25 
§  8  de  hered,  pet.  5,3;  fr.  27  §  3  de  r.  v.  6,1.     „Daraus    dürfte   weiter  zu 
folgern  sein,  daß   wenn  nach  der  dolosen  Veräußerung  ein  Dritter  die  Sache 
ersessen  hätte,  in  den  Fällen,  wo  dies  möglich   ist,   man  denke   vornehmlich 
an  die  außerordentliche  Ersitzung,   doch   die  Vindikation,   torausgesetzt,    daß 
dieselbe  nicht  auch  bereits  verjährt  ist,  noch  immer  gegen  den  qui  dolo  malo 
desiä  possidere  angestellt   werden   kann.^     Auch    die   actio   confessoria   kann 
nach  erloschenem  dinglichen  Rechte  noch  erhoben   werden,  fr.  60  de  usti.fr. 
7,1:    cuiuscumque   fundi  t^sufruduarius  prohibitus  aut   dejectus  de  restitutione 
omnium  rerum   simul   occupatarum    agit:   sed  et  si  medio   tempore  alio  casu 
interciderit   ususfructus ^    aeqtie   de  perceptis   antea   fructibus 
utilis   actio   tribuitur.    Mit  Recht   bemerkt  Bekker,    daß    hier  die    actio 
utilis  nur  von  rechtshistorischer  Bedeutung  sei.   „Die  fructus  percepti  repräsen- 
tieren  hier  offenbar   das   ganze  Interesse  des  Klägers;    auch  ist  kein  Grund 
ersichtlich,   diese  Anwendung   der   confessoria  auf  das  Verfolgen  eines  Usus- 
frukts  zu  beschränken.    Insoweit  also  die  confessoria  nicht  die  Wiederherstel- 
lung   des    frühem    Zustandes,     sondern    nur    die    Schädigung    für    erlittene 
Störungen  bezweckt,   kann  sie  auch  nach  erloschenem  Servitutenrecht  wider 
den  Störer  angestrengt  werden,  natürlich  mit  der  Beschränkung,  daß  die  Ent- 
schädigung überall  nur  für  die  Zeit,  wo  jenes  Recht  bestanden,  zu  berechnen 
ist.    Diese   Analogien    müssen    für    alle   dinglichen  Klagen   maßgebend   sein. 
Wo  also   der  qui  dolo  desivt  possidere   dem  wirklichen  Besitzer  gleich  haftet, 
verbleibt  die  Klage  wider  diesen  fictu^  possessor  dem  Klagberechtigten  trotz 
dem  Verlust  des  Eigentums,    während  gegen  den  wirklichen  Besitzer  nur  der 
gegenwärtige  Eigentümer  klagen  kann;    confessoria   und  negatoria   aber   sind 
als  Entschädigungsklagen  von   der  Fortdauer   des   dinglichen  Rechts  bei  dem 
Klagberechtigten    unabhängig.      Gleichviel   ob    das   Recht,    aus    dessen  Ver- 
letzung diese  Klagen   erwachsen   sind,    erloschen,  oder  auf  einen  andern  Be- 
rechtigten übergegangen,    diese  Klagen  verbleiben   dem,   der  sie  einmal    er- 
worben hat.*  —  Aus  diesem  Verhältnis  der  actio  zu  den  materiellen  objektiven 
Rven  ergiebt  sich  eine  gewisse  Unabhängigkeit  und  Selbständigkeit  derselben 
diesen  letzteren  gegenüber,  und  daher  auch  die  Rechtfertigung  des  gajanischen 
Ss,  wonach  die  Aktionen  als  besonderer  Teil  neben  den  rein  materiellen  Rven 
der  personae  und  res  behandelt  werden.    Zugleich  ergiebt  sich  daraus   eine 
glänzende  Rechtfertigung  der  celsinischen  Definition.     Die  actio   ist  das    ge- 
richtlich behauptete  und  geltend  gemachte  objektive  Rv.,  dessen  Zuständigkeit 
ungewiß  ist     Es   sind  dabei  folgende  Fälle  zu  unterscheiden:   Das  materielle 
Rv.  hat  überhaupt  niemals  bestanden;   dann  ist  zwar   eine  actio    vorhanden, 
allein  sie  bleibt  ein  Torso,   sie  kann    nie  zu  einem  normalen  Verlaufe  führen, 
nämlich    zu    einer    Verurteilung    des    Beklagten,    falls    der    Richter,    v«^as 
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als  Regel  anzunehmen  ist,  richtig  urteilt.  Femer,  es  besteht  zwar 
kein  objektives  Rv.,  d.  h.  ein  yon  der  civilen  R.-O.  bereits  anerkanntes  und  ge- 
regeltes Verhältnis ;  der  Prätor  aber  verleiht  in  dem  konkreten  Falle  die  actio 
in  factum.  Sie  nahm  den  normalen  Verlauf.  Dieser  Fall  hat  nur  rechts- 
historische Bedeutung.  Schon  zur  Zeit  von  Celsus  durfte  die  schöpferische 
Kraft  des  ins  honorarium  versiegt  sein,  und  die  Verhältnisse,  denen  im  Laufe 
der  Zeit  eine  actio  in  factum  gegeben  wurde,  hatten  bereits  sich  zu  einer  Art 
von  Rven  verdichtet  in  Folge  der  beharrlichen  Verheißung  einer  actio  von 
Seiten  des  prä torischen  Edikts  und  der  Verleihung  durch  den  Prätor.  Man 
könnte  daher  die  celsinische  Definition,  die  m«  E*  sich  allerdings  nur  auf  civil- 
rechtlich  anerkannte  iura  bezieht,  zur  Not  auch  auf  die  actiones  in  factum 
ausdehnen,  falls  man  die  oben  genannte  Entwicklung  zugiebt.  Eine  dritte 
Möglichkeit  ist  die,  daß  das  Rv.  wenigstens  in  gewisser  Beziehung  rechtlich  be- 
steht^ allein  die  actio  ihm  versagt  bleibt.  Das  Rv.  involviert  in  diesem  Falle 
keine  actio;  die  actio  ist  also  nicht  als  bloße  Wirkung  eines  Rves  anzusehen. 
Die  actio  ist  nicht  ein  Dependenz,  ein  Annex  desselben,  sondern  ein  dem- 
selben durchaus  Gleichgeordnetes.  Man  könnte  als  Seitenstück  den  Titel  und 
die  bona  fides  bei  der  Ersitzung  anfuhren.  Auch  diese  sind  der  richtigen 
Ansicht  nach  einander  koordiniert;  die  bona  fides  ist  nicht  bloß  Folge  des  Titels. 
Dieser  Fall  hat  wieder  zwei  Unterarten.  Entweder  ist  dem  Rv.  zum  voraus 
die  actio  versagt,  wie  bei  den  Naturalobligationen;  oder  das  Rv.  war  von  Haus 
aus  klagbar,  durch  die  Eonsumption  oder  Verjährung  ist  aber  die  actio  unter- 
gegangen. Hierher  gehören  die  dinglichen,  erbrechtlichen  und  familien- 
rechtlichen Verhältnisse.  —  Der  letzte  Fall  ist  der,  wo  das  materielle 
Rv.  zwar  bestanden  hat,  die  Klage  auch  infolge  der  Störung  oder  Verletzung 
desselben  entstanden  bt,  jedoch  das  Rv.  bezw.  die  Zuständigkeit  über  das- 
selbe bei  mala  fides  des  Gegners  nach  der  Entstehung  der  aäio  untergeht. 
Dies  ist  hauptsächlich,  wie  oben  nachgewiesen  wurde,  bei  den  dinglichen 
Rechten  der  Fall.  Die  einmal  begründete  Klage  hat  ihren  Zweck  noch  nicht 
erfüllt,  und  daher  bleibt  sie  bestehen.  Em  ähnlicher  Gedanke  wiederholt  sich 
auch  beim  Pfand-Rv.  Die  actio  bleibt  trotz  der  Konfusion  bestehen  und  der 
Jurist  sagt  ausdrücklich,  daß  sie  bestehen  bleibe,  weil  ihre  Lebensaufgabe, 
die  Befriedigung  des  Gläubigers,  nicht  erfüllt  ist.  Vergl.  fr.  30  §  1  de  exe. 
rei  iud.  44,  2:  in  proposita  autem  qtmestione  magis  me  illud  movet,  num  quid 
pignoris  ins  eoctinctum  si  domino  adquisito:  neque  enim  potest  pignus  perse- 
verare  domino  constUuto  creditore.  actio  tarnen  pigneraMcia  competit:  verum 
est  enim  et  pigneri  datum  et  satisfactum  non  esse,  quare  puto  non  obstare  rei 
iudicatae  exceptionem.  Diese  Stelle  ist  sehr  bestritten,  und  es  ist  hier  nicht 
der  Ort,  darauf  ausfuhrlich  einzugehen.  Jedenfalls  ist  das  Argument  der- 
jenigen, welche  behaupten,  das  Pfandverhältnis  müsse  hier  fortdauern,  weil 
die  actio  hypothecaria  nur  solange  bestehe,    als   das  Pfandverhältnis  dauere*), 

')  Vergl.  Puntschart,  Theorie  S.  301 ;  Windscheid,  Pandekten  I  S.  7  §  §  2,  8  Anm. 
26.  m'Es  wäre  sehr  unrömisch,  [obgleich  die  Basiliken  dies  thun],  dass  zwar  das  Pfandrecht 
untergehe,  aber  die  Pfandklage  fortdauere'^ 
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wie  aus  diesen  Darlegungen  hervorgeht,  unrichtig.  Die  actio  kann  trotz 
Untergangs  des  Bves  bestehen  bleiben,  falls  sie  einmal  entstanden 
ist.  Mir  scheint,  der  natürliche  Sinn  der  Stelle  spreche  dies  auch 
aus:  neque  enim  potest  pignus  perseverare  domino  constittUo  credüori.  actio 
iämen  pigtiet'atida  competit.  Von  „unrömisch  **  ist  keine  Rede,  wie  aus  den 
obefl  angeführten  Quellenstellen  hervorgeht  [fr.  25  §  8  de  h.  p.  5,  .9, 
Ulpian:  sive  in  totutn  non  eodet].  Jedenfalls  läßt  Paulus  den  Zweifelsgrund 
bestehen,  ob  das  Pfand-RV.  fortdauere  oder  nicht,  bejaht  aber  auf  alle  Fälle, 
daß  die  actio  hypothecaria  weiter  bestehe.  Es  ist  die  klassische  Ansicht,  daß 
sich  die  actio  von  dem  zugrundeliegenden  materiellen  Rv.  verselbständigen  könne, 
die  sich  in  diesen  Worten  des  Paulus  kundgiebt.  Nach  allen  diesen  Er- 
örterungen scheint  daher  die  celsinische  Definition  den  Nagel  auf  den  Kopf 
getroffen  zu  haben,  wenn  sie  sagt,  die  actio  ist  ein  möglicherweise  zu- 
stehendes [quod  sibi  deheatur]  Rv.  in  seiner  gerichtlichen  Behauptung  und 
Geltendmachung.  — -  In  diesem  Zusammenhange  sei  auch  noch  die  Definition 
der  actio  von  Koschembahr  Lyskowski  hervorgehoben  [die  Theorie  der  Ex- 
ceptionen  S.  5].  Actio  ist  das  objektive  Recht  in  seiner  prozessualischen 
Anwendung.  Den  Ausfuhrungen  Bekkers  gegen  diese  Definition  [Zeitschr.  der 
Sav.  St.  S.  169]  möchte  ich  noch  hinzufügen,  daß  dieselbe  sich  höchstens  auf 
die  actio  im  Sinne  Nr.  5  beziehen  könnte,  niemals  auf  die  actio  im  zweiten 
Sinne  Nr.  2,  wonach  sie  bloß  die  Fähigkeit  eines  obligatorischen  Rves  be- 
deutet, sofort  gerichtlich  geltend  gemacht  werden  zu  können.  Ebensowenig 
auf  die  actio  im  Sinne  Nr.  3  und  4.  Abgesehen  davon  ist  bei  der  Qewährung 
einer  actio  in  factum  von  einer  Anwendung  des  objektiven  Rechts  keine  Rede, 
falls  Koschembahr  darunter  das  versteht,  welches  außerhalb  des  Ediktteiles, 
welcher  die  actio  in  factum  enthält,  in  Geltung  ist ;  nicht  alles  objektive  Recht 
wird  prozessualisch  angewandt,  und  dem  prozessualisch  angewandten  liegt  nicht 
immer  objektives  Recht  im  Sinne  Eoschembahrs  zu  Grunde.  Eher  dürfte  sich 
fragen,  ob  man  die  actio  im  letzten  [5.]  Sinne  des  Wortes  nicht  als  ein  pro- 
zessualisch angewandtes  objektives  Rechtsverhältnis  bestimmen 
könnte.  Sieht  man  von  der  actio  in  factum  ab  und  versteht  unter  dem  ob- 
jektiven Rv.  unter  Umständen  ein  bloß  mögliches,  eventuell  nicht  mehr  oder 
überhaupt  nicht  bestehendes,  bezw.  zustehendes,  also  ein  bloß  gedachtes,  dann 
dürfte  die  Begriffsbestimmung  sich  von  der  Wahrheit  nicht  weit  entfernen. 
Wir  haben  oben  nachgewiesen,  daß  selbst  die  klassischen  Juristen  in  der  actio 
in  ius  concepta  immer  noch  den  Normalfall  der  cuiio  erblickten  und  diesem 
klassischen  Typus  der  actio  würde  diese  Begriffsbestimmung  sehr  nahe 
kommen. 

Eine  charakteristische  Eigentümlichkeit  der  Beziehungen  zwischen  dem 
einfachen  objektiven  Rve  und  den  Aktionen  soll  hier  noch  erörtert  werden. 
Bekanntlich  verstanden  die  Römer  unter  adiones  j,de  eadem  ref^  bloß  die- 
jenigen, welche  im  Verhältnis  der  Eonsimiptionskonkurrenz  zu  einander  stehen. 
Tritt  aber  bei  einer  jener  Aktionenkonkurrenz  keine  wechselw^eise  Eonsumptioa 
ein,  so  sprechen  die  Römer  nicht   von  actiofies  de  eadem  re  [s.  Bekker  a.  a. 
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O*  8.  195].  Nach  meinem  Dafürhalten  beruht  diese  Eigentümlichkeit  auf 
folgendem  Zusammenhange  zwischen  den  adiones  und  den  einfachen  objektiven 
Rven.  Wenn  aus  einem  und  demselben  objektiven  Rve  mehrere  Klagen  ent- 
springeU;  so  nennen  die  Römer  diese  Klagen  adiones  de  eadem  re^  und  durch 
die  Anstellung  der  einen  actio  wird  die  andere  konsumiert.  So  entspringen 
aus  einem  und  demselben  objektiven  Rve  der  Tutel  zwei  Klagen:  ex  una 
obligatione  duas  esse  adiones  /'Vergl.  fr.  1  §  21  de  ttU.  27,  3],  nämlich  die 
actio  ttäelae  directae  und  die  aäio  de  rationibus  distrdhendis.  Diese  sind  da- 
her de  eadem  re  und  stehen  in  einem  Konsumptionsverhältnis :  et  ideoy  sive 
itäelae  fuerit  actum,  de  rationibus  distrahendis  agi  non  potest^  sive  contra^ 
ttUdae  actio  quod  ad  speciem  istum  perempta  est.  —  Ebenso  ist  sowohl  die  aktive, 
wie  die  passive  Korrealobligation  ein  einheitliches  objektives  Rv.  una  obligatio, 
woraus  mehrere  Aktionen  entspringen.  0  Diese  stehen  daher  ebenso  in  einem 
Konsumptionsverhältnis,  fr.  2  de  duob.  reis  45,  2  von  Javolenus,  fr.  116  de 
verb.  obl.  von  Papinian,  fr.  de  fideiuss.  46,  1  von  Ulpian,  fr.  31  §  1  de  novat. 
44,  2  von  Yenulejus,  was  bekanntlich  Justinian  bezügl.  der  passiven  Korreal- 
obligaüonen  aufgehoben  hat.  Fr.  2  de  duob.  reis  const.  lautet:  Cum  duo 
eandem  pecuniam  auf  promiserint  aut  stipulati  sunt,  ipso  iure  d  svnguli  in 
sdidum  debentur  d  singuli  debent:  ideoque  petitione  acceptilatione  unius  tota 
solvitur  obligatio.  Ähnlich  verhält  es  sich  mit  der  adstipulatio.  Auch 
hier  bleibt  ein  einheitliches  und  ungeteiltes  objektives  Rv.  bestehen.  Es  tritt 
keine  selbständige  Obligation  hinzu,  sondern  die  Obligation  des  Adstipulators 
ist  bloß  ein  unselbständiges  Stück,  eine  accessio  der  Hauptobligation.  Daher 
kann  die  adstipulatio  nicht  auf  mehr,  nicht  in  duriorum  cat^am  gehen ;  vergl. 
Oai.  III  126:  ...  .  nam  ut  addipuUxtoris,  ita  d  horum  obligatio  accessio 
ed  principalis  dbligcUionis :  nee  plus  in  accessione  esse  potest,  quam  in 
principali  re.  Aus  dem  einen  Rve  entstehen  also  auch  hier  zwei  Aktionen 
de  eadem  re,  und  daher  hebt  die  Judizierung  bezw.  liteiscotUestatio  der  einen 
die  andere  auf.  Aus  diesem  einheitlichen  obligatorischen  Rve  kann  streng 
logisch  auch  nul*  eine  Forderung  hervorgehen,  und  diese  Logik  haben  die 
Romer  auch  vollständig  gewahrt;  vergl.  Gai.  III  114.  Der  Erbe  des  Adsti- 
pulators hat  keine  Klage,  der  Sklave  erwirbt  semem  Herrn  kein  Recht,  wenn 
er  auch  Adstipulator  wird ;  ebensowenig  der  in  mancipio  befindliche  und 
der  Haussohn.  Bei  letzterem  jedoch  hat  die  addipulatio  doch  die  Bedeutung, 
daß,  wenn  er  ohne  capitis  defninutio  aus  der  patria  potestas  austritt,  er  die 
€fdio  aus  der  addipulatio  anstellen  kann.  Ersteren  dagegen  kann  gar  nicht 
i^irksam  stipuliert  werden,  weil  sie  nicht  klagen  können.  —  Auch  die  ad- 
promissio bewirkt  nicht,  daß  neben  das  objektive  Rv.  ein  neues  objektives 
Rv.  tritt.  Vielmehr  ist  der  ursprüngliche  Gedanke  der  Römer  der,  daß  in 
das  objektive  Rv.  der  adio  gegen  den  Hauptschuldner  auch  der    adpromissor 


')  Diese  Rve  erschöpfend  zu  hehandeln  ist  hier  nicht  der  Ort  Hier  sollen  sie  nur 
nntersucht  werden,  so  weit  dies  erforderlich  ist,  um  die  Konsumptionskonkurrenz  zu  er- 
Uilren. 
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hineingezogen  wird.  Das  obligatorische  Rv.,  in  welchem  der  Hauptschuldner 
steht,  erleidet  nur  eine  Erweiterung.  Es  ist  hier  ein  ähnliches  Verhältnis  wie 
bei  der  alltivio  oder  avulsio.  Das  ursprüngliche  objektive  Rv.  der  Proprietät 
ergreift  auch  das  Stück,  welches  hinzukommt,  dehnt  sich  auch  auf 
dieses  aus.  Es  entsteht  kein  neues,  es  findet  bloß  eine  Erweiterung  des 
Inhaltes  desselben  statt.  Wie  man  hier  von  einer  accessio  spricht, 
so  nennt  in  demselben  Sinne  Gaius  in  lU  126  die  Obligation  des 
Adpromissors    eine    accessio   der   obligatio   prindpalis;   nam  ut  adstiptUatoris, 

ita    et    horum    obligatio    accessio    est    principcdis    obligationis 

Dieser  ursprüngliche  Gedanke  der  adpromissio  hat  sich  besonders  scharf  in 
der  sponsio  und  ßdeipromissio  ausgeprägt,  während  die  fideiussio  bestimmt 
war,  neueren  Rechtsgedanken  als  Versuchsfeld  zu  dienen.  Damit  die  Einheit 
der  Obligation  nicht  gestört  und  ja  der  Schein  unterdrückt  werde,  als  handle 
es  sich  um  die  Begründung  einer  besondem  Obligation  des  Bürgen,  trachtete 
die  alte  Jurisprudenz  darnach,  die  Bürgschaftsobligation  nach  ihrer  Errich- 
tungsform und  nach  ihrem  Inhalte  mit  der  Hauptobligation  in  Übereinstim- 
mung zu  bringen.  Auch  die  lex  Cicereia  spricht  für  meine  Ansicht  von  der 
Emheitlichkeit  der  Obligation,  weil  sie  das  ganze  Schuldverhältnis  mit  res 
und  mit  ea  obligatio  bezeichnet  ,  .  ,  et  de  qua  re  satis  accipiat  et  quot  spon- 
sores  aut  fideprmnissores  in  eam  öbligationem  accepturus  sU.  Vielsagend 
ist  auch  der  Ausdruck  in  eam  öbligationem  und  kann  nur  aus  der  Auffassung, 
die  in  der  Bürgschaftsobligation  eine  accessio  erblickt,  erklärt  werden.  Was 
die  Entstehungsform  anbetrifft,  so  verlangt  das  alte  Civilrecht,  daß  die  Spon- 
soren und  Fideipromissoren  nur  bei  Verbalobligationen  zugezogen  werden 
sollten  und  sich  mit  den  gleichen  Worten,  wie  der  Hauptschuldner,  obli- 
gierten:  „nur  wo  der  Schuldner  sich  durch  ein  'spondeo^  verpflichtet  hatte, 
durfte  ein  Sponsor  zugezogen  werden;  Wo  'promitto^  gesagt  war,  mußte  ein 
promissor  eintreten*';  s.  Bekker,  Proz.  Kons.  S.  189  und  Kariowa  11  S.  730. 
Nach  Bekker  ist  der  Zweck  dieser  Rechtssätze  der,  die  a^io  des  Bürgen  mit 
des  Schuldners  möglichst  gleich  zu  gestalten,  um  eine  actio  de  eadem  re  zu 
schaffen.  M.  E.  entstammen  diese  Vorsichtsmaßregeln  der  alten  Pontifikal- 
jurisprudenz,  um  auf  diese  Weise  eine  eadem  res,  d.  h.  ein  einheitliches 
Rechtsverhältnis,  in  welchem  die  obligatio  das  adpromissor  bloß  als  ak- 
zessorisches Stuck  Aufnahme  findet,  zu  schaffen,  so  daß  gemäß  der  Regel 
bis  de  eadem  re  ne  sit  actio  Konsumptions-Konkurrenz  der  Klagen  eintreten 
mußte.  Ich  lege  also  das  Hauptgewicht  auf  die  Emheitlichkeit  der  res,  d.  i. 
der  Obligation  nicht  der  actio.  Die  alte  Jurisprudenz  hat  auch  bis  in  alle 
Einzelheiten  die  Konsequenzen  entwickelt,  wonach  der  Bürge  selbständig  nicht 
obligiert  ist,  sondern  eigentlich  bloß  von  einer  actio  ergriffen  wird,  ohne  daß 
die  res  selbst,  das  Haftungsverhältnis,  von  Haus  aus  seine  Persönlichkeit  in 
ihrer  wirtschaftlichen  Seite,  d.  h.  sein  Vermögen  erfaßte.  Es  entstand  keine 
Schuld,  es  entstand  bloß  ein  actione  teneri,  dahingehend,  mit  gerichtlichem 
Zwange  zur  Zahlung  einer  fremden  Schuld  herangezogen  werden  zu  können, 
aber   keine    selbständige   Leistungspflicht,    keine    adstrictio,    ad    dandum   vel 
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faciendum.    Es   fehlt  an  einer  catisa  obligationis,    an  einem  Grunde  der  Ge- 
bundenheit seiner  Person    und  seines  Vermögens   von  Anfang  an  und  wurde 
daher  das  actione  temri  Zeit  seines  Lebens    nicht  geltend   gemacht,    so  ging 
keine  Schuld  auf  seine  Erben  über,    weil  keine   solche   an   seinem  Vermögen 
haftete.     Vergl.    Kariowa    II    S.    731.     M.  E.    lag    eine    Hauptfunktion    des 
Sponsor  und  fideipromissor  darin,    dahin  zu  wirken,    daß   der   Hauptschuldner 
seinen  Verbindlichkeiten   nachkomme  *).     Diese  Verpflichtung  hatte  einen  in- 
timen und  daher  persönlichen  Charakter.     Aus  all  diesen  Gründen  waren  die 
sponsio  und  fideipromissio  unvererblich.     Sie  hafteten  nicht  an  dem  Vermögen 
des  Bürgen,  sie  bildeten  kein  aes  alienum,  sie  sollten    den  Bürgen  „so  wenig 
ärmer  machen,  wie  die  adstipidatio  den  adstipulator  reicher**  (s.  Bekker.  Pr.  C. 
S.  187).     Diesen  Eigentümlichkeiten  der  sponsio  imd  fideipromissio  gegenüber 
hatte  dagegen  die  fideiiissio  von  Anfang  an  eine  selbständigere  Stellung ;    sie 
konnte  zu  allen  Obligationen  hinzutreten  und  war  wohl  ebenfalls  von  Anfang 
an  vererblich.     Dies    liegt    schon   in   den  Worten,    wie    die  ßdeinssio    abge- 
schlossen wurde,  ausgedrückt:  idem  fide  tua  iubesne?    — fide  itibeo.    In  den 
Wortverbindungen,    in   welchen  fides   im    Ablativ    vorkommt,    hat  ßdes   die 
Bedeutung     von    Kredit    und    Risiko.        Vergl.     Kariowa    II    S.    732    und 
oben    S.   61.      In    den   Worten     fide   iubeo    lag    also    von    Anfang   an    die 
Willenserklärung     des    Bürgen,     daß    sein    Vermögen     in    einen     Zustand 
der  Gebundenheit  treten  solle,    die  eben  das  übernommene  Risiko   mit  sich 
bringt.     Die  Bürgscliaft  hatte  mit  dem  ins  Leben  treten  der  fideitissio  ihren 
intimen,    familiären    Charakter    abgestreift.     Sie    ist   auf   entwickeltere   Ver- 
kehrsverhältnisse   zugeschnitten;    an    Stelle    der    engen    an    die    heimatliche 
Scholle   gebannten   Güterzirkulation   trat   der   römische    Welthandel.     Daher 
wurden  jetzt  die  persönlichen  Beziehungen  des  Bürgen  zum  Hauptschuldnor  und 
seine  Charaktereigenschaften  gleichgültig;    ausschlaggebend  wurde  die   Größe 
seines  Vermögens  bezw.  seines  Kredits.  Für  die  Sponsoren  und  Fideipromissoren 
mag  vornehmlich  der  Satz  des  Proculus/r.  112  §ldev.  o.  gegolten  haben:  nisi 
qtiod  plerumque  idonei  non  tarn  patrimonio  quam  fide  quoque  aestimarentiir.  Aber 
immerhin  fand  die  ältere  Auffassung,  wonach  auch  die  Obligation  des  Bürgen 
nur  als  eine  Akzession  der  Gesamtobligation  erscheint,    auch  Eingang  in  den 
Rechtssätzen,    welche   sich  auf  das  Rechtsinstitut  der  fideitissio  in  ihrer  vor- 
justinianischen Gestalt  beziehen.     So  zeigt  sich  dieser  unselbständige  Charakter 
in  der  Formel  der  Klagen  gegen  die  Adpromissoren  einschließlich    des    Fide- 
jussors.     Sie    ermangelt   einer   selbständigen  demomtratio  ^    indem  sie  dieselbe 
demonstratio  oder  praescriptio  denwnstrationis  loco  besitzt,    wie  die  Klage   aus 
der    Hauptobligation;    s.  Kariowa  II  S.  737,    und    die   von    ihm  proponierte 
Formel  der  Klage  wider  sponsores,  fidepromissores,  fideiussores  für  ein  incertum 
propnissum.     Nur  so  erklären  sich  einige  auffallende   Eigentümlichkeiten,    vor 
allem  zunächst  die,    daß  durch  die  Judizierung   bezw.   Anstellung   der  einen 


')  Diese  Ansicht   ausführlich   zu  entwickeln,  ist  hier  nicht  der  Ort,    s.  auch  weiter 
unten  hei  Burchardi. 
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Klage  die  andere  konsumiert  wird.  S.  Cicero  ad  AU.  XVI  15,  2,  Paulus, 
II  17  §  16:  fr.  7  de  fidei.  et  tum  27,  7;  fr.  1  rat.  rem.  hab.  46,  8;  fr.  21 
§  4  de  except.  r.  L  44,  2;  c.  23  de  fideiuss.  8,  40.  Von  den  anderen  Eigen- 
tümlichkeiten der  fidevussio,  die  sich  daraus  erklären  lassen,  erwähne  ich  die, 
daß  der  fiddussor  sich  nicht  in  duriorem  oder  gar  in  aliam  causam  obligieren 
konnte ;  denn  sonst  hätte  nicht  seine  obligatio  als  accessio  der  Hauptobligation 
eingefügt  werden  können;  vergl.  öai.  III  126  nee  plus  in  accessione  esse  po- 
lest, quam  in  principali  re.  Es  sei  auch  hier  auf  den  Ausdruck  res  für  das 
ganze  objektive  obligatorische  Rt.  aufmerksam  gemacht.  Dann  aber  auch  die 
Von  Bekker,  [Zeitschr.  der  Sav.  St.  a.  a.  0.  S.  192  und  Proz.  Kons.  S.  203] 
behandelten  Eigentümlichkeiten,  nämlich  AsiSi  der  Schuldner  für  die  culpa  des 
Bürgen  nicht  haftet,  er  also  befreit  wh-d,  wenn  durch  die  culpa  des  Bürgen 
die  Leistung  unmöglich  wird  und  konsequenterweise  auch  der  Bürge,  welche 
Folgerung  dann  in  der  klassischen  Periode  zuerst  indirekt,  dann  direkt  be- 
seitigt wurde ;  vergl.  fr.  9  de  dolo  malo  4^  3;  fr.  38  §  4  de  sdut.  46,  3; 
fr.  95  §  1  eodem;  fr.  88  §  1  de  verb.  obl.  45,  1;  ebenso  femer,  daß  der  Büi^ 
nicht  für  eigene  mora  einstehen  muß,  wohl  aber  für  die  mora  des  Haupt- 
schuldners; fr.  32  §  3  de  u^ur.  22,  1;  fr.  43  pr,  de^  verb.  obl,  45,  1; 
fr.  8  de  eo.  qu.  c.  L  13,  4.  Wenn  daher  die  älteren  Quellen  von  einer  Obli- 
gation des  Bürgen  sprechen,  so  meinen  sie  damit  nur  ein  unselbständiges 
Stück  einer  einheitlichen  Obligation,  welches  deren  Schicksale  teilt,  dessen  be- 
sondere Schicksale  jedoch  für  die  ganze  Obligation  nicht  in  Betracht  kommen. 
Die  spätere  Rechtsentwicklung  hat  aber  mehr  und  mehr  der  fideiussio  eine 
selbständigere  Gestalt  gegeben,  so  daß  mit  Recht  Bekker  [Pr.  C.  S.  201]  her- 
vorhebt, XJlpian  imd  Paulus  hätten  das  Bewußtsein  jener  ursprünglichen  Auf- 
fassimg  verloren.  Wie  bald  sich  das  Bewußtsein  feinerer  Rechtsgedanken 
verflüchtigt,  haben  diese  Untersuchungen  schon  anderweitig  dargethan;  er- 
innern wir  uns  z.  B.  an  das  I.-S.  selbst,  welches  schon  Justinian  und  seine 
Gehülfen  nicht  mehr  in  seiner  vollen  Bedeutung  erkannten ;  s.  oben  S.  69  f. ; 
s.  auch  S.  5.  Es  war  nämlich  eine  Eonsequenz  der  altem  Auffassung,  daß 
der  Fidejussor,  welcher  bezahlt  hatte,  sofort  mit  der  actio  mandati  und  bei 
der  alten  spofisio  und  fideipromissio  innerhalb  sechs  Monaten  mit  der  actio 
depensi  das  Gezahlte  zurückfordern  konnte;  Gai.  III  127;  IV  122.  Nur  wenn 
der  fidehissm*  donandi  animo  sich  verbürgt  hatte,  wurde  ihm  keine  Regreß- 
klage erteilt.  Eine  Konsequenz  der  alten  Auffassung  war  auch  die,  daß  der 
Bürge  sämtliche,  aus  dem  Rechtsverhältnisse  hervorgehende  Einreden  gel- 
tend machen  konnte,  also  sämtliche  exceptiones  rei  coliaerentes  in  dem  früher 
entwickelten  Sinne,  nicht  die  exceptiones  persotiae  cohaerentes^  was  etwa  aus 
den  Worten  Marcians  in  fr.  19  de  except.  44^  1  herausgelesen  werden  könnte. 
Denn  das  wäre  mehr  als  eine  rechtliche  Folgerang,  das  wäre  ein  Sonderrecht 
des  Bürgen;  vergl.  insbes.  fr.  7  de  exe.  44, 1;  ferner  auch  fr.  32  de  fidei.  46, 1  und 
fr.  10  §  12  mand.  17^  1  von  XJlpian.  Nun  behaupten  Ulpian  und  Paulus,  fr.9  §3de 
S.  C.  Mac.  14,  6  und  fr.  32  de  pact.  2,  14,  daß  den  Fidejussoren  nur  dann 
die  exceptio  S.  C.  Mac.  und  pacti  de  non  petendo  zuständen,  wenn  sie  eine  Regreß- 
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klage  gegen  den  Hauptschuldner  hätten,  statt  einfach  zu  sagen^  daß  dann^ 
wenn  sie  donandi  animo  sich  verbürgt  haben,  ihnen  die  exceptiones  rei  cohaeren- 
ies  abgehen.  ^)  Denn  Regreßklagon  und  Exceptionen  stehen  miteinander  in 
keiner  Verbindung  derart,  daß  die  Exceptionen  von  den  ersteren  abhängig 
wären,  sondern  beide  sind  selbständige  Rechtsfolgen  der  altern  Auffassung. 
Der  Grund,  warum  bei  der  Verbürgung  donandi  animo  kein  RückgriflF  und 
keine  Einrede  zugelassen  war,  bestand,  wie  Bekker  mit  Recht  hervorhebt, 
darin,  daß  in  diesem  Falle  von  jeher  eine  selbständige  Obligation  des  Burgen 
angenommen  wurde,  „deren  caiisa  eben  jener  animm  donandi  sei,  und  die 
nur  hinsichtlich  ihres  Zwecks  in  einem  gewissen  Zusammenhange  mit  der 
Obligation  des  ersten  Schuldners  stehe*'.  Zu  den  Rechtssätzen,  welche  jener 
neuem  Auffassung  ihr  Dasein  verdanken,  gehört  die  Vererblichkeit  der  fide- 
ittssiOj  femer,  daß  in  der  spätem  Zeit  der  Fidejussor  wegen  seinem  Verschulden 
verklagt  werden  konnte  [vergl.  die  oben  angezogenen  Stellen];  femer  seine 
Haftung  für  eigene  mora,  fr.  44  de  op.  Üb.  38,  1  und  fr.  127  de  verb.  obl. 
45,  1;  femer  die  Zulässigkeit  der  Afterbürgschaft  fr.  8  §  12  de  fideiuss. 
4(},  1  und  die  Möglichkeit  des  Bestehens  der  Obligation  des  Bürgen,  trotz 
eingetretener  Konfusion  mit  der  Hauptobligation;  vergl.  fr.  32  §  1  de  cond. 
ind.  12,  6  und  fr.  14  de  fidei.  45,  1;  fr.  21  §  1—5  eodeni;  fr.  38  §  5  de 
sdut.  46,  3;  fr.  93  §  2—3  eodem;  fr.  3  pr.,  §  1,  de  separat.  42,  6;  fr.  50 
de  fideiuss.  45,  1 ;  fr.  13  de  diwb.  reis  45,  2,  Die  übrigen  hierher  gehörigen 
Fälle  siehe  bei  Bekker  Pr.  C.  S.  206.  —  Zu  den  Fällen,  wo  aus  einem  ein- 
heitlichen Rv.  mehrere  Klagen  entstehen,  sind  auch  die  actiones  adiecticiae 
qualitatis  zu  rechnen.  Hier  greift  denn  auch  Konsumptionskonkurrenz 
unter  den  Klagen  Platz.  Keller,  Litiscontestation  S.241  und  Bekker  Pr.  C.  S.  181, 
sagen,  es  werde  das  materielle  Rv.  als  Klagrecht  konsumiert;  ob  und  in- 
wieweit dies  richtig  ist,  darüber  weiter  unten  mehr.  Für  meine  Untersuchung 
interessiert  hier  vor  Allem  der  Satz  von  Paulus  fr.  5  §  1  de  exerc.  a.  14, 
1; ..  * .  nam  et  ctiivis  alii  non  obstat  hoc  edictum^  quo  miniis  cum  magistro  agere  possit: 
hoc  enim  edicto  non  transfertur  actio,  sed  adiicitur.  Jedenfalls  ist 
der  Gnmdgedanke  der,  daß  eine  einheitliche  Obligation  angenommen  wird, 
welche  durch  das  Geschäft  des  Hausuntergebenen  oder  eines  magister  napis 
oder  institor  begründet  wird.  Statt  einer  accessio  obligationis^  wie  bei  der 
adprotnissio,  erscheint  hier  eine  adiectio  actionis.  Diese  adiectio  actionis  hat 
zur  Folge  ein  Gebundensein,  ein  actione  teneri  des  Gewalthabers.  Über  dieses 
Gebundensein,  obligatio  in  diesem  Sinne,  siehe  später.  Kellers  Auffassung  war 
bekanntlich  die,  daß  der  Vater,  Herr  oder  Geschäftsherr  bloß  als  defensor 
anzusehen  sei.  Danach  würde  also  der  Vater  nur  prozessualisch  haftbar, 
nicht  aber  materiell.  Ich  schließe  mich  aber  der  Ansicht  an '),  daß  auch  die 
Obligation  im  obigen  Sinne  selbst  den  Vater  in  ihre  Sphäre  zieht  und  daher 
der  Vater  ebenso  als  obligatus  in  diesem  Sinne  erscheint.    Eine  besondere  Eigen- 


0  Vergl.  darüber  die  Ausführungen  Bekkers  Pr.  C.  S.  201. 
»)  Vergl.  auch  Bekker  Pr.  C.  8.  177. 
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t&mliclikeit  gewährt  hier  die  Obligation  des  Sklaven;  dieselbe  ist  für  sich 
selbst  eine,Naturalobligation,  da  sie  aber  den  domintts  ergreift,  so  wird  sie  in- 
soweit zu  einer  klagbaren.  Ich  gehe  dabei  von  der  oben  schon  angedeuteten 
Auffassung  aus,  daß  infolge  der  actio  adiecticia  diese  Obligation  des  Gewalt- 
habers entsteht  in  dem  später  noch  zu  erörternden  Sinne.  Daraus  leiten  sich 
aber  gewichtige  Eonsequenzen  ab.  Geht  die  actio  adiecticia  nur  auf  einen  Teil 
der  Obligation  des  Gewaltunterworfenen,  so  ist  auch  die  Obligation  des  Vaters 
von  vornherein  nur  eine  teilweise.  Daher  kann  auch  nur  eine  Eonsumption 
der  ganzen  Obligation  in  Bezug  auf  diesen  Teil  eintreten.  Für  diese  Auf- 
fassung sprechen  die  Ausdrücke  de  pectdio  obligari;  teneri;  convenire  de  pectdio, 
Vergl.  Bekker  Aktionen  Beil.  I,  8.  341,  wo  er  die  entgegengesetzte  Meinung 
Eellers  m.  E.  endgültig  widerlegt.  Weitere  Folgen  sind,  daß  der  Bürge  des 
Gewalthabers  auch  nur  so  weit  haftet,  fr.  50  de  pec.  15,  1;  fr.  35  de  fideiuss. 
46y  1  und  daß  das  constitutum  des  Täters  nur  den  Umfang  erringt^  als  der 
Betrag  des  peculium  zur  Zeit  des  constitutum  beträgt,  fr.  1  §  8  de  pec, 
const.  13,  5,  In  dieser  Stelle  ist  für  meine  Auffassung  besonders  der  Satz 
wichtig:  et  ideo  et  pater  et  dominus  de  pecülio  obstricti.  Das  Wort  obstrinr- 
gere  kommt  besonders  vor,  wenn  Jemand  durch  den  Eintritt  in  ein  objektives 
Rv.,  wie  die  actio  de  peculio  es  darstellt,  verpflichtet  wird.  Als  Gegensatz 
dazu  vergl.  fr.  36  codem  und  fr.  47  §  2  de  pec.  15^  1.  Eine  weitere  Eonse- 
quenz ist  die^  daß  die  Obligation  des  Gewalthabers  mit  dem  pecu- 
lium zu  imd  abnehmen  kann,  bezw.  daß  mit  der  Zimahme  auch 
nach  Ausklagung  des  Gewalthabers  eine  neue  Obligation  des  Yaters  entsteht, 
so  daß  er  wieder  belangt  werden  kaim,  ohne  in  der  Lage  zu  sein,  die  exceptio 
rei  iudicata^  entgegenzustellen;  vergl.  fr.  30  §  4  de  pec.  15,  1  und  fr.  26  de 
iurei  12j  2.  Auch  nur  als  eine  Folgerung  aus  jener  Auffassung  ist  es  anzu- 
sehen, wenn  der  pater  familiär  bezw.  dotninus,  der  imvorsichtigerweise  auf 
seinen  Namen  mehr  zahlt  als  im  peculium  vorhanden  ist,  den  Überschuß  mit 
der  condictio  indebiti  zurückfordern  kann ;  vergl.  fr,  5  §  2  de  lib.  leg.  54,  3. 
Letzterer  Punkt  war  allerdings  bei  den  römischen  Juristen  bestritten;  siehe 
Bekker,  Aktionen  IE  S.  345.  Diese  Obligation  des  Yaters  hat,  soweit  sie 
besteht,  einen  selbständigen  Charakter.  Infolgedessen  konnte  der  Gewalt- 
haber fiir  seine  Schuld  einen  Bürgen  stellen;  fr,  50  pr.  de  pec.  15 j  1;  haftete 
er  für  seine  eigene  mora :  fr.  32  §  3  de  usuris  22,  1  und  fr.  49  pr.  de  verb. 
obl.  45,  ly  konnte  der  Sohn  als  defemor  des  Vaters  die  Peculiumklage 
übernehmen,  fr.  10  §  3  de  in  rem  versa,  15,  3.  In  fr.  47  §  2  de  pec.  15,  1 
sagt  Paulus:  socitis  Universum  debet  und  der  Gegensatz  hiezu  ist  offenbar 
nicht  pater  nihil  debet^  sondern  pater  non  Universum  debet,  [s.  Bekker  Pr.  C* 
S.  178  und  Aktionen  II  Beil.  I,  S.  343].  Wenn  nun  auch  in  den  Quellen  unzwei- 
deutig zwei  Schuldner  bei  diesem  obligatorischen  Rv.  anerkannt  sind,  vergl. 
fr.  44;  fr.  50  §  2  de  pec.  15,  i,  fr.  1  §  8,  fr.  2  de  pec.  const.  13,  5,  fr.  18  ad 
S.  C.  Mac.  14 j  6,  fr.  35  de  fidei.  46, 1,  so  thut  dies  der  Einheitlichkeit  der  Obligation 
ebensowenig  Eintrag,  als  die  Möglichkeit  der  verschiedenartigen  Obligierung 
der  Eorrealschuldner  der  Einheit  der  Eorrealobligation.     Die  Einheit  der  den 
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actionis  ctdi.  qu.  zu  Grunde  liegenden  res  ist  unumstößlich  anerkannt  in  fr. 
26  §  1  de  iurei.  12,  2;  fr.  1  §  2i  de  exerc.  14,  1,  fr.  13  §  1  de  ipst.  14,  3 
fr.  5  §  2  de  lib.  leg.  34,  3.  Die  romische  Auffassung  ist  also  die,  daß  hier 
eine  einheitliche  Obligation  vorliegt  und  die  Obligation  des  Gewalthabers  in  einem 
Abhängigkeitsverhältnis  zu  derselben  steht,  sie  ist  der  Grund,  warum  eine  Eon- 
sumption  zwischen  den  verschiedenen  Etagen  eintritt,  die  aus  diesem  Rv.  entstehen, 
und  zwar  konsumiert  die  civile  die  prätorische  und  umgekehrt,  allerdings  die 
actio  de  pectdio  nur  bis  zum  Betrage  des  pecuUum:  consumitur  id  quod  de 
agttur.  Vergl.  fr.  1  §  24  de  exerc.  a.  14, 1,  femer  fr.  21  §  4  de  except.  r.  i. 
44,  2;  fr.  50  §  2  de  pec.  15,  1.  Wenn  zwei  actiones  adiecticiae  neben  ein- 
ander bestehen,  dann  ist  regelmäßig  ein  individuelleres  imd  ein  abstrakteres 
Rv.  vorhanden.  Die  Elage  aus  dem  individuelleren  Rv.,  z.  B.  die  actio  qvod 
%%tösu  schließt  die  Elage  aus  dem  abstrakteren  z.  B.  die  actio  de  pectdio  aus 
und  umgekehrt.  Individueller  ist  das  der  aciio  quod  iussu  zu  Grunde  lie- 
gende Rv.  deswegen,  weil  es  ein  Tbs-Merkmal  mehr  verlangt,  als  das  der 
actio  de  pectdio^  nämlich  den  iussvs  [s.  darüber  weiter  unten].  Vergl.  fr,  4 
§  5  quod  cum  eo  qui  in.  alien.  pot.  14,  5.  Vergl.  auch  fr.  5  §  1;  fr.  9  §  1 
de  trib.  act.  14^  4  von  TJlpian.  Die  actio  institoria  und  die  actiones  ex  in- 
ferioribus  edictis  konkurrieren  mit  der  a^tio  quod  iussu,  de  in  rem  versa  und 
cU  peculio,  fr.  17  §  1  de  iust.  aä.  14,  3;  ferner  tritt  Eonsumption  ein  bei 
Eonkurrenz  der  actio  tributoria  mit  der  actio  de  peculio  und  de  in  rem  verso 
§  5  L  quod  cum  eo  qui  in  al.  pot.  4,  7;  Gai.  IV  75 ;  der  actio  tributoria  und 
der  de  peculio^  fr.  5  §  1;  fr.  9  §  1  trib.  act.  14,  4.  Vergl.  auch  fr.  11  eod. 
Eeine  Eonsumptionskonkurrenz  tritt  richtiger  Ansicht  nach  ein  zwischen  der 
actio  tribut.  und  der  actio  institoria  fr.  11  §  7  de  inst  act.  14,  3.  Und  zwar 
führe  ich  dies  darauf  zurück,  daß  hier  zwei  ganz  verschiedene  obligatorische 
Rve  vorliegen,  einmal  das  Rv.  der  merx  pectdiaris,  welches  der  Sohn  nicht 
als  ifistitor^  sondern  als  Peculieninhaber  bewirtschaftet,  und  andererseits  ein 
väterliches  Handelsgeschäft,  das  der  Vater  betreibt  und  dem  er  den  Sohn 
als  Institor  vorgesetzt  hatte.  Daß  ülpian  zwei  verschiedene  Rve  annimmt  und 
dies  seiner  Entscheidung  zu  Grunde  legt,  geht  deutlich  aus  dem  Fragmente 
hervor:  si  institoria  recte  actum  sit,  tributoria  ipso  iure  locum  non  habet: 
neque  etiim  potest  habere  locum  tributoria  in  merce  dominica.  quod  si  non 
fuit  institor  dominicae  mercis,  tributoria  superest  actio.  —  Zu  den  actiones 
adi.  qu.  kann  noch  eine  andere  Elage  in  Eonkurrenz  treten,  die  generelle 
condictio  s.  oben  S.  19.  Schon  Sabinus  hat  diese  Elage  in  seinem  S.  auch  bei 
den  Tben  der  ädilizischen  Elagen  berücksichtigt.  Sein  Eommentator  Pom- 
ponius  erkennt  sie  im  Fall  der  in  rem  versio  an  fr,  12  de  r.  c.  12,  1  ebenso 
sein  zweiter  Paulus  in.  fr.  17  §  4  §  5  de  inst.  a.  14,  3,  ebenso  der  klassische 
Jurist,  den  Theophilus  m  §  8  I.  q,  c.  e.  q.  i.  a.  p.  4,  7  ausschreibt. 
Nach  dieser  Stelle  konkurriert  die  condictio  auch  mit  der  c^ctio  quod  iussu, 
institoria  imd  exerdtoria]  vergl.  fr.  29  de  r.  c.  12,  1,  Es  unterliegt 
keinem  Bedenken,  trotz  mangelnder  direkter  Quellenzeugnisse,  hier  ebenfalls 
Eonsumptionskonkurrenz  anzunehmen.     Es  wird  dies  aus  meinen  Ausführungen 
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über  die  aoalytische  Identität  klar  hervorgehen.  Yielleicht  erklärt  sich  ge- 
rade daraus,  daß  die  klassischen  Juristen  nicht  den  geringsten  Zweifel  an  der 
hier  eintretenden  Eonsumption  hegten,  das  gänzliche  Schweigen  der  Quellen, 
und  doch  geht  aus  dem  später  zu  behandelnden  fr.  5  de  exe,  r.  i.  44,  2,  wo 
das  Eonsumptionsverhältnis  der  generellen  condictio  im  allgemeinen  erörtert 
wird,  die  Bejahung  der  Frage  m.  E.  genügend  hervor.  8.  Bekker  Aktionen 
II  S.  350.  In  Eonsumptionskonkurrenz  stehen  auch  die  Elagen  gegen  den  tna- 
gister  navis  und  den  exercitor  fr,  1  §24;  vergl.  fr.  1  §  17  exerc.  a.  14,  1; 
analog  muß  dies  Yerhältnis  bei  den  Aktionen  gegen  den  institor  imd  dominus 
und  gegen  den  filius  fam.  und  pater  fam.  angenommen  werden;  vergL  fr.  7 
q.  c.  e,  q.  i.  a.  p.  Ein  merkwürdiger  Widerspruch  besteht  zwischen  Pom- 
ponius  fr.  21  §  4  de  exe.  r.  i.  44,  2  und  Proculus  fr.  84  de  soltd,  46^  3  in 
Bezug  auf  die  Frage,  ob  durch  die  Anstellung  der  Elage  gegen  den  Herrn 
die  Elage  gegen  den  Bürgen  des  Sklaven  konsumiert  werde.  Ersterer  ent- 
scheidet m.  E.  korrekt,  daß  der  Bürge  befreit  wird,  letzterer  verneint  dies. 
Proculus  leugnet  also  die  eadem  res  und  wie  ich  vermute  deswegen,  weil  er 
in  der  Yerbalobligation  des  Bürgen  eine  von  der  naturalis  obligatio  des  Sklaven 
bezw.  dem  actione  teneri  des  dominus  selbständige  erblickt,  so  daß  er  bloß  So- 
lutionskonkurrenz annimmt.  S.  darüber  Bekker  Aktionen  II  S.  351.  Yon 
ähnlichen  Gedanken  scheinen  Afrikan  in  fr.  38  §  2  de  solut.  und  Papinian 
in/r.  50  §  2  de  pec.  15,  1  ausgegangen  zu  sein.  Daß  ein  Rv.  angenommen 
wird,  bezw.  ein  weiteres,  welches  das  engere  in  sich  schließt,  geht  auch  da- 
raus hervor,  daß  der  Yater  die  Einreden  des  Sohnes  ebenfalls  besitzt,  also 
insbesondere  die  e-xceptiones  rei  cohaeretites,  die  aus  dem  ganzen  Rve,  welches 
durch  das  Passivsubjekt  des  Sohnes  hauptsächlich  getragen  wird,  sich  ergeben. 
Ja  sogar  die  exceptio  pacti  de  non  petendo  personalis  ne  a  se  petatur  des 
Sohnes  kann  der  Yater,  so  lange  der  Sohn  noch  lebt^  geltend  machen ;  vergl. 
fr.  19  §  1;  fr.  20;  fr.  21  pr.  de  pactis  2,  14.  Das  letztere  ist  em  Beweis, 
wie  innig  die  Obligation  des  Yaters  mit  der  des  Haussohnes  zu  einem  ein- 
heitlichen obligatorischen  Rv,  verwachsen  war.  Daher  befreit  die  Abschwörung 
des  ganzen  obUgatorischen  Rves  von  Seiten  des  Yaters  auch  den  Sohn ;  vergl. 
fr.  36  §  1  de  iurei.  12,  2.  Die  Zahlung  von  Seiten  des  Yaters  für  seine 
eigene  Obligation  vermindert  auch  die  Schuld  des  Sohnes;  fr.  1  §  2  de  exe. 
act.  14,  1.  Die  Novation  von  Seiten  des  Institor  oder  eines  Dritten  befreit 
den  Geschäftsherm,  fr.  13  §  1  de  inst  14,  3.  Die  liheratio  legata  an  den 
Yater  befreit  auch  den  Sohn,  wenn  nicht  ein  gegenteiliges  pachim  abge- 
schlossen wird.  Yergl.  fr.  5  §  2  de  lib.  leg.  34^  3.  —  Ein  weiteres  Beispiel  der 
Eonsumption  von  Elagen,  wenn  sie  aus  einem  einheitlichen  Rve  hervorgingen, 
geben  die  ädilizisehen  Eltfgen.  Falls  ein  bedeutender  Fehler  vorlag,  ging 
auch  die  actio  quanfi  minoris  schließlich  auf  Redhibition.  Es  entstanden 
also  aus  dem  einen  Rve.  die  actio  quanti  minoris  und  die  actio  redhibüoria. 
Yergl.  fr.  25  §  1  de  except.  r.  i.  44,  2J[Julian]:  est  in  potestate  efnptoris  itUra 
sex  menses,  redhihitoria  agere  maltet  an  ea  quae  datur,  qtmnti  minoris  homo 
cum  veniret  fuerit.  nam  posterior  actio  etiam  redhibitionem  continet, 
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si  tale  Vitium  in  homine  est,  ut  cum  ob  id  actor  empturus  non  fuerü:  quare 
vere  dicetur  eum,  qui  alterutra  earum  egerit,  si  altera  postea  agat,  rei  iudi- 
catae  exceptione  summoveri.  —  Unter  diese  Gruppe,  wo  aus  einem  ein- 
heitlichen Rye  mehrere  Aktionen  hervorgehen,  kann  man  auch  den  Fall  des 
fr.  4  §  2  und  §  3  de  nax.  ad.  9,  4  rechnen.  Es  handelt  sich  hier  um  zwei 
verschiedene  obligatorische  Rve,  von  denen  das  eine  das  abstraktere,  das  an- 
dere das  individuellere  ist.  Das  eine  beruht  auf  dem  Tbe,  daß  ein  Sklave 
sich  vergangen,  dazu  gesellt  sich  beim  andern  noch  das  Tbs-Merkmal,  daß 
der  Herr  desselben  davon  gewußt  hat;  fr.  2  pr.  de  nox.  od.;  fr.  4  §  2  und 
fr.  9  de  nox.  act.  9,  4.  Beide  Rve  haben  ihre  verschiedenen  Aktionen,  die 
Ansprüche  aber,  welche  in  denselben  Aufnahme  finden,  gehen  im  wesent- 
lichen auf  denselben  Leistungsgegenstand;  fr.  31  de  nox.  act.  9,  4.  Da  nun 
dem  Kläger  das  Recht  zustand,  bis  zum  Schlüsse  der  mundlichen  Yerhand- 
lung  in  iudicio  von  einer  causa  actionis  auf  die  andere  causa  überzugehen,  so 
wurden  durch  dieses  Wahlrecht  [licentia]  die  beiden  verschiedenen  Obliga- 
tionen in  Gedanken  zu  einer  vereinigt,  so  daß  nach  der  Anstellung  der  einen 
Klage  die  andere  nicht  mehr  zulässig  war:  quia  res  in  superius  iudidum 
deducta  et  finita  est;  fr.  4  §  3  eodem,  —  Eine  actio  de  eadem  re  nahmen  die 
römisehen  Juristen  auch  dann  an,  wenn  zwar  zwei  oder  mehrere  objektive 
Rve  Torhanden  sind,  das  eine  jedoch  als  das  umfassendere  abstraktere,  das 
andere  oder  die  anderen  einschließt.  So  ist  die  hereditas  als  universelles  ob- 
jektives Rv.  nur  die  Abstraktion  der  einzelnen  singtdaren  Rve  des  Erblassers, 
wie  Servituten,  Hypotheken  u.  s.  w.  Daher  werden  die  hereditatis  petitio  und 
die  actio  confessoria  oder  hypathecaria  de  eadem  re  angestellt  und  schließt 
daher  die  eine  die  andere  aus.  Vergl.  fr.  7  §  4  und  5  de  exe.  rei  iud.  44,  2 : 

nam  cum  hereditatem  peto,  et  corpora  et  actiones  omnes,  quae  in  Iiere- 

ditate  sunt,  videntur  in  petitionem  deduci;  und  fr.  22  §  8  rat.  rem.  höh.  von 
Julian.  —  Ein  anderes  Beispiel  gewährt  die  Sozietät  und  das  Miteigentums- 
verhältnis. Das  Miteigentum  ist  das  abstraktere  Rv.,  denn  es  verlangt  zur 
Begründung  keinen  Vertrag;  jede  Sozietät  involviert  regelmäßig  ein  Mit- 
eigentumsyerhältnis;  nicht  aber  ist  jedes  Miteigentumsverhältnis  eine  Sozietät. 
Aus  dem  weiteren  Rve  entspringt  die  actio  communi  dwidundo  aus  dem  engem 
die  actio  pro  socio,  welche  daher  in  Konsumptionskonkurrenz  stehen. 
Vei^l.  fr,  38  §  1  pro  soc.  17,  2:  Si  tecum  societas  mihi  sit  et  res  ex  societate 
communes,  quam  impensam  in  eas  fecero  quosve  fintctus  ex  his  rebus  ceperis, 
cd  pro  socio  vel  communi  dividundo  me  consecuturum  et  altera  actione  alteram 
tolli  Proculus  ait.  Proculus  und  Paulus  denken  aber  hier  in  ganz  korrekter 
Weise,  wie  wir  noch  sehen  werden,  an  den  Fall,  daß  die  erate  Klage  abge- 
wiesen wird.  Wie  ist  es  aber,  wenn  man  mit  der  einen  durchgedrungen  ist  P 
Diese  Frage  beantwortet  das  fr.  43  eode^n  von  Ulpian :  Si  adum  sit  communi 
dividundo,  non  toUitur  pro  socio  actio,  quoniam  pro  socio  et  nominum  rationem 
habet  et  adiudieationem  non  admittit.  sed  si  postea  pro  socio  agatur^  hoc 
minus  ex  ea  actione  consequitur  quam  ex  prima  actione  consectUus  est. 
In    dem  Fälle   aber,   wo  die  actio  pro  socio  nach  der  Durchsetzimg  der  adio 
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communi  dividundo  noch  angestellt  wird,  steht  sie  mit  der  actio  communi  di- 
vidundo  in  der  sogenannten  Solutionskonkurrenz.  Auf  diese  Stellen  werde 
ich  noch  zurückkommen.  In  dieselbe  Gruppe,  wo  abstraktere  und  indivi- 
duellere Rve  in  Betracht  kommen,  fallt  auch  fr.  5  de  exe.  r.  L  44,  2  [ülpian]  : 
De  eadem  re  agere  videtur  et  qui  tum  eadem  aciiöm  agat,  qua  ab  initio  agebat, 
sed  äiam  si  alia  experiatur,  de  eadem  tarnen  re:  td  puta  si  quis  mandaii  actU' 
ru8,  cum  ei  (tdversarit4S  iudicio  sistendi  causa  promisissä,  propter  eandem  rem 
agat  negotiorum  gestorum  vel  condicat,  de  eadem  re  agit.  recteque  ita  definietur 
eum  demum  'de  ea  re'  non  agere,  qui  prorsus  rem  ipsam  non  persequittir: 
ceterum  cum  quis  actionem  mtUat  et  experitur,  dummodo  de  eadem  re  experiatur, 
etsi  diverso  genere  actionis  quam  instituit,  videtur  'de  ea  re'  agere.  Der  Ge- 
danke, von  dem  hier  TJlpian  ausgeht,  ist  der:  wenn  jemand  auf  Grund  einer 
umfassenderen  re^/ eines  abstrakteren  RveS;  geklagt  hat  und  dann,  um  der 
Regel  bis  de  eadem  re  ne  sit  actio  zu  entgehen,  die  Klage  aus  dem  diesem 
weiteren  Rve  zu  Grunde  liegenden  engern  aufsucht,  so  tritt  ihm  doch  die 
exceptio  rei  iudicatae  entgegen.  Erst  wenn  er  von  diesem  umfa4ssendem  Rv. 
absehen  und  sich  ganz  außerhalb  des  Kreises  desselben  auf  ein  davon  nicht 
berührtes  stützen  will,  läuft  er  nicht  Gefahr,  daß  ihm  die  exceptio  r.  L  ent- 
gegengestellt werden  könne:  recteque  definitur  eum  demxim  de  ea  re  non  agere, 
qui  prorsus  rem  ipsam  non  persequitur.  Diese  res  ipsa  ist  das  Rv. 
selbst,  sei  es  in  seiner  individuellen  oder  abstraktem  Gestaltung.  Das 
Rv.  des  Mandates  ist  in  unserm  Beispiele  das  individuellere,  die  abstrakteren 
sind  die  Rve  der  negotiorum  gestio  und  der  condictio  cerii,  weil  für  das  Mandat 
mehr  Thatbestandsmomente  nötig  sind,  als  für  die  beiden  anderen  und  für  die 
neg.  gestio  wieder  mehr  als  für  die  condictio  certi,  Vergl.  auch  fr.  28  §  4 
de  iurei.  12,2.  Die  abstrakte  Natur  des  Kondiktionsverhältnisses  geht  zur 
Genüge  aus  der  bekannten  Schilderung  Ulpians  in  fr.  9  de  reb.  cred.  12,1 
hervor;  s.  oben  S.  22.  Man  könnte  die  condictio  certi  des  römischen  Rechts 
mit  unseren  heutigen  Rven  aus  dem  Urkimdenprozesse  oder  dem  Mahn- 
verfahren vergleichen.  Auch  dieses  nimmt  sämtliche  Forderungen  auf,  gleieh- 
giltig,  wie  sie  entstanden,  sogar  Ansprüche  aus  dinglichen  Yerhältnissen, 
sofern  sie  von  keiner  Gegenleistung  abhängig  sind  und  auf  eine  bestimmte 
Menge  Geld,  vertretbarer  Sachen  oder  auf  Wertpapiere  gehen.  Bei  beiden 
besteht  eine  gewisse  Gefahr  für  den  Kläger;  im  römischen  Rechte  die  Gefahr, 
wegen  plus  petitio  abgewiesen  zu  werden;  im  heutigen  wegen  mangelndem 
Urkundenbeweis.  Ich  schließe  mich  der  Ansicht  an,  welche  Bekker  schon  in 
seiner  Pr.  C.  S.  260  aufgestellt  hat,  daß  diese  condictio  certi  zur  Zeit  des 
Formularprozesses  in  breitem  Umfange  gegolten  habe,  als  Ersatz  der  früheren 
legisactio  per  condictionem.  Diese  Auffassung  wird  durch  die  Ausführungen 
von  Kariowa  11  S.  763  bestätigt.  Die  Rogatoren  der  lex  Silia  und  Cdipurnia 
haben  die  legis  actio  per  condictionem  nicht  auf  bestimmte  Gründe  beschränkt, 
sondern  dieselben  der  Wissenschaft  und  der  Judikatur  überlassen.  Es  han- 
delte  sich  bloß  um  einen  einzuführenden  fnodus  agendi^  und  was  die  I^is 
actio  per  condictionem  für  den  Legisaktionenprozeß,  das  war  die  condictio  und 
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insbesondere  die  condictio  certi  für  den  Formularprozeß.     Hierher   rechne  ich 
auch   noch  fr.  1  pr.  si  mens.   fah.  mod.  d.  11,6  [Ulpian],   welches   von    den 
zwei  möglichen  Klagen  gegen  den  mensor  handelt.    Zwei  obligatorische  Ver- 
hältnisse können  mit  dem  agri  metisor  eingegangen  werden,  wovon  das  eine 
als  die  Abstraktion  des    andern  anzusehen  ist;  nämlich  die   locatio  condudio^ 
wenn  eine  solche  ausdrücklich   mit  dem  agri  mensor  abgeschlossen  ist,  bezw. 
Yom  Kläger   im  Prozesse    als   abgeschlossen  behauptet  wird,   ist  das  indivi- 
duellere Rv.  im  Gegensatz  zu  dem  losem,  abstraktem  Rv.,  wie   es  nach  der 
Ansicht  der   älteren   römischen  Juristen    zwischen    dem    Mensor   und   seinem 
Klienten   bestand,   und  welches  bloß    eine  actio  in  factum  erzeugte.    Dieses 
losere  Verhältnis  wird  von  Ulpian  sogekennzeichnet:  ideoautem  hanc actionem 
proposuä,  quia   non  crediderunt  veteres  inter  talem  personam  locationem  et 
conductionem  esse,  sed  magis  operam  heneficii  loco  praeberi  et  id  quod  datur 
ei,  ad  remunerandum  dari  et  inde  honorarium  appellari.    Wird  daher  die 
actio  locati  angestellt,  so  ist  die  cictio  in  factum  ausgeschlossen:    si  auiem  ex 
locato  conducto  fuerü  actum,  dicendum  erit  nee  teuere  intentionem.  —  Bekannt- 
lich bestand   ein  langer  Streit   unter   den    römischen  Juristen,   wie    der  Fall 
der  sogen,  ideellen  Konkurrenz  verschiedener  Delikte  zu  behandeln   sei,  wo 
durch     eine     und     dieselbe     Handlung    die    Tbe    mehrerer    Delikte    kon- 
summiert werden,  insbesondere  bei  Eigentumsverletzungen,  welche  zugleich  als 
Injurien  angefaßt  werden  konnten;   vergl.  fr.  34  de  o.  et  a,  4i,7  [Paulus], 
fr.  53   eodem    [Modestin]    und  fr.   32    codem   [Hermogenian].     Nach   meiner 
Ansicht  hatte  dieser  Streit  folgende  Grundlage:  Man  legte  das  Rv.  zu  Grunde, 
aus   welchem    die  actio   hervorging.    Nun   war   aber   gerade   bei   derartigen 
Eigentumsverletzungen  immer  ein  und   dasselbe  Rv.  vorhanden,   nämlich  das 
Eigentum.  Die  ältere  Auffassung  der  Römer  ging  dahin,  daß  in  der  Sachbeschädi- 
gung, bezw.  in  der  Injurie  Eigentumsverletzungen  vorliegen,  und  daß  die  Rechts- 
folgen zum  Teil  sich  auf  das  Eigentum  zu  stützen  hätten.   Eine  Bestätigimg  meiner 
Ansicht  finde  ich  darm,  daß  die  Klage  wegen  Sachbeschädigung  im  Edikt  sofort 
nach    der  rei   vindicatio   dargestellt   wird.     Wie    aus    der  Übersicht    der  von 
Lenel   ed.  S.  XVIH   zusammengestellten  Titel   hervorgeht,    befindet  sich  die 
Formel    der    actio   legis  Aquiliae   mitten    unter    den  Formeln    der  dinglichen 
Klagen,    rei  vindicatio,    actio  vectigalis   und  vindicatio  servitutis    einerseits  und 
den  drei  Teilungsklagen  andererseits.    Daß  man  als  Grundlage  derselben  das 
Eigentumsverhältnis  ansah,  geht  auch  daraus  hervor,  daß  sie  wegen  dem  Schaden, 
den  das  Eigentum  erleidet,  aufgestellt  wurde,  nicht  etwa  wegen  Vermögens- 
minderung.    Vergl.    Kariowa  II,    S.    799,    welcher   dies    mit   Recht   gegen 
Pemice  hervorhebt.    Ebenso  entspricht  es  ganz  dem  Charakter  dieses  Eigentums- 
delikts,  daß   für  dasselbe  bloß  eine  Privat-po^/ia   und  nicht  etwa  eine  öffent- 
liche   multa   angedroht  war,    wie  Huschke,    Rudorff   und  Pernice   annahmen. 
Vergl.    die  Widerlegung   dieser  Ansicht   bei   Kariowa    II,    S.    794.     Endlich 
spricht  für   meine  Auffassung,   daß  auch  die  Formel   der  cu^io  legis  Aquiliae 
sicherlich  auf  das  Eigentum  Bezug  genommen  hat.    Die  Versuche,  die  Formel 
der  actio  legis  Aquiliae^  sei  es  in  der  Gestalt  der  negatoria  adversus  infitian- 
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tem  oder  der  confessoria,  wiederherzustellen,  litten  vor  allem  an  dem  Mangel, 
daß  sie  dieses  reale  Bv.  nicht  berücksichtigten;  vergl.  die  Zusammenstellung 
dieser  Versuche  bei  Lenel  ed,  S.  157  f.  f.;  ebenso  dort  die  ältere  Auffassung 
Earlowas;  dagegen  hat  Earlowa  neuerdings  in  seiner  römischen  Bechtsgesch. 
n,  8.  804  diesem  Mangel  abgeholfen.  Die  Formel  lautet  nun :  Si  paret  Stichum 
Äu  Ai.  servum  qiMm  Ns.  Ns,  occidisse  fassus  est  ...  .  Haben  nun 
die  älteren  Juristen  die  Folgen  des  damnum  iniuria  dahtfn  auf  das  Eigentums- 
verhältnis  zurückgeführt,  so  erschienen  ihnen  dieselben  als  Privatstrafe  wegen 
verletzten  Eigentums.  Vergl.  Kariowa  a.  a.  O. ;  fr.  11  §  2  eodetn;  fr.  18 
§  Ide  iudic.  5,  1;  fr.  11  §  3;  fr.  51  §  2  ad.  l.  Äquil.  9,  2;  Paulus  I,  13a  §  6 
Gai.  m  24.  Zur  begrifflichen  Bildung  einer  selbständigen  Obligation,  also 
eines  neuen  Bves  bedurfte  es  m.  E.  einer  besondem  juristischen  Entwicklung. 
Daraus,  daß  die  legis  actio  'per  mantis  iniectionem  angewandt  werden  konnte, 
läßt  sich  ein  Bedenken  gegen  meine  Ansicht  nicht  ableiten;  denn  durch  die 
Worte  der  lex  Äguilia  damnas  esto  dare  wurde  das  Urteil  ersetzt  Die  alte 
civile  Auffassung  hat  auch  nicht  in  jedem  dare,  facere  oportere  eine  Obligation 
erblickt.  Die  zuerst  anerkannte  und  damit  die  älteste  Obligation  war  m.  E. 
die  aus  einem  civi Ire chtlichen  Vertrage  hervorgehende,  und  erst 
später  gelan^n  dann  allmählich  Obligationen  aus  bestimmten  Delikten  zur 
Anerkennung.  Zuerst  wohl  furtum  ^  dann  erst  daumum  iniuria  datum 
und  iniuria.  Vergl.  zu  diesem  Kariowa  11,  8.  807,  welcher  aber  von 
Anfang  an  zwei  Quellen  der  Obligation  des  Civilrechts  annimmt,  Eontrakte 
und  Delikte.  Hat  aber  die  altrömische  Auffassung  bei  faktischen  Zustanden, 
an  welche  ein  dare,  facere  oportere  sich  anknüpft,  von  einer  Entstehung  ob- 
ligatorischer Bve  nichts  gewußt,  wie  bei  der  actio  ad  exhibendum,  aquae  plu- 
viae  arcendae,  communi  dividundo,  so  erscheint  auch  die  Annahme  nicht  un- 
begründet, daß  sie  die  durch  Bechtsverletzungen,  welche  das  Gesetz  mit 
Privatstrafe  bedrohte,  entstandenen  Bve  nicht  sofort  als  obligatorische  erkannte 
und  bezeichnete.  Es  scheint  vielmehr  erst  Labeo  eine  scharfe  Trennung  des 
Eigentums  und  des  durch  seine  Verletzung  begründeten  obligatorischen  Rves 
vorgenommen  zu  haben.*)  Wenn  also  ein  Sklave  körperlich  mißhandelt 
wurde,  so  nahmen  die  füheren  Juristen  an,  daß  der  daraus  entstehenden  actio 
legis  Äquiliae  und  actio  iniuriarum  das  Eigentum  zu  Grunde  liege,  also  die- 
selbe res.  In  der  That  ist  ja  auch  bei  der  actio  iniuriarum  wegen  eines 
mißhandelten  Sklaven  bloß  eine  mittelbare  Injurie  vorhanden.  Vermittelt  wird 
sie  durch  Verletzung  des  Eigentums.  Sah  aber  die  ältere  Jurisprudenz  diesen 
Klagen  das  Eigentum  zu  Grunde  liegen,  so  war  für  sie  die  Eonsumptions- 
konkurrenz  die  notwendige  Folge.  Zur  Zeit  von  Labeo  war  aber  ohne 
Zweifel  der  Satz,  daß  die  Delikte  eigene,  selbständige  Rve  begründen,  aner- 
kannt, und  ebenso  waren  schon  scharf  die  Tbe  für  die  verschiedenartigen 
Deliktsobligationen  festgestellt.  Sobald  man  nun  die  Obligation  zur  Grund- 
lage nimmt,  ist  leicht  zu   beweisen,   daß   diese  Klagen,   welche  aus  einer  so- 


*)  Ich  werde  auf  diese  Gedanken  unter  IX  und  X  noch  zurückkommen. 
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genannten  ideellen  Deliktskonkurrenz  hervorgehen,  je  ihre  verschiedenen  res 
hatten.  Labeo  sagt  daher  m  fr.  15  §  46  de  iniunis  47,  10 :  Si  quis  servo 
verberato  iniuriat'um  egerit^  deinde  postea  damni  iniuriae  agat,  Labeo  scribit 
eandem  rem  non  esse,  quia  altera  actio  ad  damnum  pertineret  culpa  datum^ 
altera  ad  contumeliam.  Die  eine  Deliktsobligation  verlangt  zum  Tb»  bloß 
culpa^  die  andere  dagegen  dclus^  den  animtM  iniuriandi.  Die  eine  bat  einen 
Schaden  zur  Folge,  die  andere  dagegen  eine  Ehrverletzung.  Immerhin  hat 
aber  jene  ältere  Anschauung  wenigstens  in  ihren  Eonsequenzen  noch  lange 
Zeit  hindurch  sich  behauptet  und  wurde  sogar  von  Modestin  in  dem  oben 
zitierten  fr.  53  de  o.  et  a.  44,  7  noch  geteilt.  Es  ist  diese  Zähigkeit  und 
Ausdauer  der  alten  Anschauung  bezw.  deren  Eonsequenz  hauptsächlich  dem 
Umstände  zuzuschreiben,  daß  sie  die  Billigkeit,  das  a^quum  et  bonum  für  sich 
hatte.  Doch  auch  jene  andere  Ansicht,  welche  verschiedene  res  annahm,  ver- 
langte nicht  zur  vollen  Durchführung,  daß  sämtliche  Strafen  eingeklagt 
werden  dürfen,  sondern  bloß  das  plm,  dsrS  noch  zu  erweisen  war.  Anders 
schildert  diese  Entwicklung  Bekker  Pr.  C.  S.  267,  indem  derselbe  von  einer 
abweichenden  Auffassung  der  res  im  altern  Rechte  ausgeht.  —  Wenn  materiell 
dieselbe  Forderung  durch  mehrere  Aktionen  geltend  gemacht  werden  kann, 
welche  aber  aus  verschiedenartigen  objektiven  Rechtsverhältnissen 
hervorgehen,  z.  B.  die  a.  commodati  und  legis  Aquiliae,  dann  können  die 
Römer  nicht  von  actiones  de  eadem  re  sprechen.  Infolgedessen  giebt  es  hier 
auch  keine  Eonsumptionskonkurrenz.  Und  doch  ist  der  Anspruch  bei  beiden 
Elagen  erwachsen  „aus  genau  denselben  Thatsachen  und  was  darauf  gezahlt 
wird,  venniudert  gleichmäßig  den  Umfang  der  einen  wie  der  andern 
Aktion^  [s.  Bekker  Zeitschr.  Sav.  St.  S.  195].  Hier  muß  also  eine  andere 
Regel  in  die  Bresche  treten:  bona  fides  non  patitur,  td  bis  idem  exigatur;  fr. 
57  de  r.  i.  50,  17,  die  also  der  aequitas  entnommen  wurde,  während  bei 
den  cu^iones  de  eadem  re  der  alte  Satz  des  strengen  Givilrechts  zur  Anwen- 
dung kommt:  bis  de  eadem  re  ne  sit  actio.  Yergl.  QuinctUian  Instit,  VII 
6,  4,  desselben  Declam.  266.  Materiell  ein  und  derselbe  Anspruch  imd 
mehrere  aus  verschiedenartigen  objektiven  Rven  hervorgehende  Aktionen  ent- 
stehen z.  B.,  wenn  ein  Eommodatar  kulposerweise  die  kommodierte  Sache 
beschädigt.  Die  actio  commodati  directa  und  legis  Aquiliae  stehen  dann  in 
einer  Solutionskonkurrenz.  Vergl.  fr.  34  §  2  de  o.  ä  a.  44,  7  ....  et  hoc 
in  legis  Aquiliae  actione  dicitur,  si  tibi  commodavero  vestimenta  ettuea  ruperis: 
utraeque  enim  actiones  rei  persecutionem  continent.  et  quidem  post  legis  Aquiliae 
aetionem  utique  commodati  finietur:  post  commodati  an  Aquiliae  remaneat  in 
eo,  quod  in  repetitione  triginta  dierum  amplius  est,  dubitatur:  sed  verius  est 
remanere,  quia  simplo  accedit:  et  simplo  suhducto  locum  non  habet.  Yergl. 
auch  fr.  7  §  1  commodati  13,  6.  Auf  die  bei  dieser  Frage  vorhandenen 
Meinungsverschiedenheiten  unter  den  römischen  Juristen  werde  ich  später 
zurückkommen.  In  gleicher  Weise  konkurriert  die  rei  vindicatio  mit  der 
condictio  furHva.  Der  einen  liegt  das  Eigentum,  der  andern  eine  aus  einem 
Delikt   hervorgehende  obligatorische  Gebundenheit    zu  Grunde.     Yergl.  fr.  9 
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§  1  de  furtis  47^  2:  sed  si  eam  a  füre  vindicassem^  condictio  mihi  manebit 
$ed  polest  did  officio  ivdicis,  qui  de  proprietate  cognosdt,  corUineri,  ut  non 
aliter  iubeat  restitui,  quam  si  condictionem  petitor  remitieret:  quod  si 
ex  condictione  ante  damnatus  reus  litis  aestimationem  sustulerit,  ut  aid  omni- 
modo  ahsolvai  reum  atd  (quod  magis  placet),  si  paratiis  esset  petitor  aestir- 
mationem  restät4ere  nee  restitustur  ei  homo,  quanti  in  litem  iurasset,  damnaretur 
ei  possessor.  Daß  hier  verschiedenartige  objektive  Rve  vorliegen,  zeigt  sich 
dann  auch  in  den  Klagen.  Die  rei  vindicatio  hat  als  actio  arbitraria  das  iuror- 
mentum  in  litem;  dagegen  entbehrt  die  condictio  fuHiva  dieser  Besonderheit 
Daher  kann  auch  nach  der  condictio  furtiva  die  rei  vindiccUio  angestellt  werden, 
um  den  Vorteil  des  selbständigen  eidlichen  Schätzeus  noch  geltend  zu  machen. 
Recht  deutlich  ergiebt  sich  dieses  Prinzip,  daß  da,  wo  mehrere  Aktionen 
aus  ungleichartigen,  objektiven  Rven  hervorgehen,  keine  Eonsumptions-  sondern 
eine  Solutionskonkurrenz  stattfindet;  selbst  bei  materiell  gleicher  Forderung, 
aus  fr,  28  de  novat.  et  deUg.  46,  2:  Fundum  Corneliannm  stiptdattcs  quanti 
fundus  est  postea  stipulor:  si  non  novandi  animo  secunda  stiptdaiio  tenet,  ex 
qua  non  fundus,  sed  pecunia  dehetur.  itaque  si  reus  promiüendi  fundus  solvat, 
secunda  stipulatio  iure  non  tollitu7',  nee  si  litem  actor  ex  prima  contes- 
tetur.  denique  meliore  vel  deteriore  facto  sine  culpa  debitoris  postea  fundo 
praesens  aestimatio  fundo  petito  rede  consideretur,  in  altera  vero  ea  aestimaiio 
venit,  quae  secundae  stiptUationis  tempore  fuU.  Hier  habeu  wir  also  zwei 
gleichartige  objektive  Rve,  die  aber  von  einander  unabhängig  sind.  Infolge- 
dessen sind  die  beiden  Aktionen  nicht  de  eadem  re  und  stehen  miteinander 
in  Solutionskonkurrenz. 

Das  Ergebnis  dieser  Erörterung  kann  meiner  Ansicht  nach  nicht  anders 
lauten,  als  daß  die  res  in  dem  quinctilianischen  Satze  identisch  ist  mit  dem 
objektiven  Rve,  und  außerdem  läßt  sich  behaupten,  daß  die  Römer  Identität 
des  objektiven  Rves  auch  dann  annahmen,  wenn  ein  individuelles  von  einem 
abstraktem  Rve  umschlossen  wird.  Die  Aktionen  aus  beiden  Rven,  welche 
auch  gemeinsame  Tbs-Merkmale  verbinden,  sind  dann  actiones  de  eadem  re. 
Ich  will  diese  von  den  Römern  angenommene  Identität  von  scheinbar  ver- 
schiedenen Rven  analytische  Identität  nennen  im  Gegensatz  zu  der 
weiter  unten  zu  besprechenden  synthetischen.  Zugleich  ergiebt  sich  aus  dieser 
Betrachtung  wieder,  daß  actio  und  objektives  Rv.  durchaus  verselbständigte 
Begriffe  sind,  welche  sich  nicht  decken.  Einmal  können  aus  ein  und  den- 
selben objektiven  Rven  gleichzeitig  mehrere  unter  sich  verschiedene  Aktionen 
entstehen,  und  femer  kann  ein  objektives  Rv.  als  identisch  mit  einem  andern 
objektiven  Rv.  gelten,  obschon  die  daraus  hervorgehenden  Aktionen  unter 
einander  nichts  gemein  haben.  Jener  Satz  von  Quinctilian  liat  sich  für  unsre 
Untersuchung  als  so  wichtig  herausgestellt,  daß  wir  denselben  noch  etwas 
näher  prüfen  müssen;  vielleicht  giebt  er  in  Bezug  auf  die  res  des  römischen 
I.-Ss  noch  weitere  Aufklärung.  Wie  wir  früher  schon  vermuteten,  sind  die 
res  eine  Erfindung  der  pontifizischen  Jurisprudenz,  und  wenn  wir  nachweisen 
können,  daß  dieser  Satz  bis  in  jene  Zeiten  hineinragt,  so  ergiebt  sich  daraus 
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eine  neue  kräftige  Stütze  für  unsre  Ansicht.  Ein  Blick  auf  Gbius  zeigt  uns 
in  der  That,  daß  dieses  Rechtssprichwort  schon  in  den  Zeiten  des  Legis- 
aktionenprozesses  und  vor  der  Einführung  der  Exceptionen  Geltung  hatte; 
vergl.  Gfai.  IV  lOS.  Dort  wirkte  sie  sogar  ipso  iure  bei  allen  res.  Auch 
Bekkers  Vermutung  deckt  sich  mit  der  unsrigen,  wenn  er  als  das  Wahr- 
scheinlichere annimmt,  daß  diese  Regel  aus  dem  ius  civile  im  beschränkten 
Sinne  des  Ausdruckes  [vergl.  fr.  2  §  5  de  or.  iur.  i,  2]  stammt.  Das  ius 
cipile  im  engern  Sinne  ist  hauptsächlich  zunächst  durch  die  pontifizische  Juris- 
prudenz ausgebildet  worden.  Darauf  weisen  auch  die  Worte  Qumctilians  hin 
quod  scriptum  est  und  Gai.  III  180  quod  apud  veteres  scriptum  est.  Der 
Hauptgrund  aber,  warum  dieser  Satz  nur  von  der  Jurisprudenz  aufgestellt 
sein  kann,  ist  der,  weil  die  res  als  solche  eine  wissenschaftliche  Abstraktion 
darstellt,  welche  zu  bilden  und  auszusprechen  nicht  Aufgabe  der  Gesetzgebung 
sein  kann  s.  oben  S.  2  ff.  Es  fehlt  zwar  nicht  an  gegenteiligen  Ansichten. 
So  sind  Poschmann,  Schletters  Jahrb.  II  1857  S.  189—191  und  Krüger,  Pr. 
Eons.  §  1  für  die  legitime  Entstehung  eingetreten ;  ersterer  vindiziert  der  lex 
Petronia^  letzterer  S.  5  den  12  Tafeln  die  Autorschaft;  vergl.  Bekker  Aktionen 
I  S.  334  und  die  dort  gegen  diese  Ansicht  aufgestellten  Argumente.  —  Die 
Quellenzeugnisse  für  diese  Regel  hat  zuerst  Bekker  in  seiner  Pr.  C.  §  3  zu- 
sammengestellt. Pöschmann  hat  a.  a.  0.  wenn  auch  nicht  überall  mit  Glück  das 
Quellenmaterial  erweitert  und  Bekker  führt  in  seinen  Aktionen  I  a.  a.  0.  noch 
einige  neue  Zeugnisse  an,  die  auch  Pöschmann  entgangen  sind.  In  den  quincti- 
lianischen  Werken  kommt  die  Regel  in  folgenden  Wendungen  zum  Ausdrucke : 
in  /.  VII  6,  4:  Bis  de  eadem  re  yie  sit  actio;  in  den  Declam.  266 1  Bis  de 
eadem  re  agere  ne  liceat;  bis  de  eadem  re  agere  non  licet.  Aus  Gaius  I.  sind 
folgende  Stellen  zu  nennen,  welche  auf  unsre  Regel  Bezug  haben:  IV  98; 
106;  107;  108;  Ulpian  gedenkt  ihrer  in  fr.  3  p.  de  pop.  a.  47,  23;  fr.  5  de 
exe.  r.  i.  44,  2;  fr.  7  pr.  eadem;  fr.  11  §  4  eodem ;  fr.  18  eodem;  fr.  43  §  46 
de  iniuriis  47^  10;  fr.  43  §  1  de  r.  i.  50,  17;  fr.  130  eodem.  Dagegen  gehört 
nicht  hierher  Pr.  V.  339,  wie  Pöschmann  behauptet ;  s.  Huschke  lurisp.  Ant. 
p.  795.  Ferner  Paulus  in  fr.  12  und  fr.  14  de  exe.  r.  i.  44,  2;  fr.  22  eodem] 
fr.  12  §  2  ad  exh.  10^  4  [Julian].  Dagegen  bezieht  sich  Gaius  in  fr  11  §2  de 
iurisd.  2^  1  m.  E.  nicht  auf  die  Parömie,  wie  Pöschmann  meint.  Nur  eine 
ganz  entfernte  Anspielung  enthält  auch  c.  4  de  in  ius  voc.  2,  2,  dagegen 
hat  sie  Kaiser  Alexander  im  Auge  in  c.  3  ad  exh.  3,  42.  Sehr  dankenswert 
hat  Bekker  auch  auf  die  lex  repetundarum  74  und  75,  vergl.  81. 82  gem.  hin- 
gewiesen, welche  unleugbar  sich  an  diesen  Stellen  auf  die  alte  Rechtsregel 
bezieht.  Von  nicht  juristischen  Schriftstellern  ist  eine  Stelle  von  Terenz 
Phormio  11  3  v.  56 — 59  hervorzuheben.     Beachtenswert   ist  hier  die  Gleich- 

setzung  von  cat4sa  und  res,  s.  oben  S.  2,  bis  de  eadem  causa ;  vergl. 

auch  n  1.  V.  62  serwm  hominem  causam  orare  non  sinutü.  Ciceros  Worte  aber  de 
finib.  V  88  [29]  imd  ad  fam.  XIII  271  scheinen  sich  auf  eine  praescriptio 
pro  actore  zu  beziehen.  Das  Sprichwort  actum  agere  Terenz  Phormio  11  3.  72 
leitet  sich  ebenfalls  davon  ab ;  es  wird  auch  bezeugt  durch  Donat.  ad  Terent. 
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Adelph.  II  2,  24.     Poschmann  fügt  noch  aus  den  Scholiasten  zu  Terenz  hinzu: 
Guido  ad    Ter.    Andr.   III  I,  7.    Don,  ad  Ter.  Eun.  L  I,  9.    Calphurn.   ad 
Icr.  Herot.  IIL  1,  47;  Guido;  zu  ders.  Stelle,  ähnlich.    Guido  ad  Ter.  Adelph. 
IL  2,  24;  Don.  und  Guido  ad  Ter.  Adelph.  IIL  2,  27,  wie  Calph.  und  Guido 
zu  Heaut.  III  1,  47;  Don.  ad  Ter.  Phorm.  II  3*)  56  seq.  72;  Guido  zu  ders. 
Stelle;  Ascens.  zu  ders.  Stelle.     Ferner  ist  die  Regel  Plautus  ebenso  gut  be- 
kannt wie  Terenz.     Bekker  Aktionen  I  a.  a.  0.  führt  drei  Stellen  an,  welche 
eine  direkte,  und  eine,  welche  eine  indirekte  Anspielung  enthalten.    Pseud.  I 
3,  27  Ost.  IV  2,  36,    vergl.   Bud.  prol.  99;   endlich  Most  III I,   122.    Zum 
Schluß  sind  noch  zwei  Stellen  zu  erwähnen,  auf  welche  sich  Pöschmann  und 
Krüger  zur  Unterstützung  ihrer  Ansicht  berufen.    C.  Jul.  Victor  ars  rhet.  cap. 
III  §  10  (Orelli  Cic.   V  1.   p.   205)    und    cap.    IV,    §  3.   (Orelli  p.    215). 
Für    unsre    Untersuchung    interessiert    nun    hauptsächlich    die    Frage,     wie 
die    res    in    dieser    Rechtsregel     aufzufassen    sei.       M.     E.     bedeutet     res 
das    objektive    Rv.    regelmäßig    in    demselben  Sinne,    wie    Gaius    in  seinen 
I.     den   Ausdruck    gebraucht,     und     zwar    im    Hinblick     darauf,     daß     sie 
Gegenstand   des  Prozesses  werde.     Dies   ist  besonders  vrichtig   in  Bezug  auf 
diejenigen  Rve,   welche    sich    in  der  Erzeugung  von   Forderungen   nicht    er- 
schöpfen.    Sie  kommen  in  unsrer  Regel  in  einem  Zustande  in  Betracht,    in 
welchem  sie  der  actio  befähigt  und  bedürftig  erscheinen.     In  negativer  Ab- 
grenzung dagegen  bedeutet  res  einerseits  nicht  die  Tbe  und  andererseits  auch 
nicht   die    aus  dem  Rve  hervorgehende   Erscheinungsformen   des   subjektiven 
Rechts,   die  Forderungen  oder  Ansprüche.     Da  aber  die  Rve  nur   die  juri- 
stische Seite  des  Tbes  darstellen,  und  die  Forderungen   aus  dem   objektiven 
Rve  erwachsen,  so' ist  klar,  daß  die  res  die  Tbe  einerseits  oder  die  Forderungen 
andererseits  zu  bezeichnen  scheint,  weil  diese   drei  Rechtselemente  innig  mit 
einander   zusammenhängen.     Daher   ist   auch   zuzugeben,    daß   die    Quellen- 
stellen, in  denen  res  vorkommt,  oft  einen  recht  guten  Sinn  geben,  wenn  man 
res  als  Tbe   oder   als  Ansprüche    auffaßt.     Trotzdem  kommt  den  Ansprüchen 
und  Tben  nur  eine  abgeleitete  Bedeutung  der  res  zu.    Im  Grunde  ist  res  das 
objektive  Rv.  in    der   oben   geschilderten  Bedeutung.     Damit  soll  aber  nicht 
gesagt  sein,  daß  res  nicht  auch  die  körperliche  Sache,    den  Träger  des  objek- 
tiven Rves  bezeichnen  kann,  wie  z.  B.  in  der  vielgebrauchten  Figur  qua   de 
re  agitur  oder  gar  hmno  quo  de  agitur.     Die   eingehendste  Untersuchung  hat 
bis  jetzt  über  die  Bedeutung  der  res  mit  Hinblick  auf  die  Aktie,  'res  qua  de 
agitur'  Bekker  geliefert  in  seiner  Pr.  C.  und  seinen  Aktionen  und  m  einigen 
kleineren  Aufsätzen,  während  Keller  in  seiner  Schrift  „Litiskontestation   und 
Urteil*  sich  wenig  oder  gar  nicht  mit  dieser  Frage  beschäftigt   hat,   wie    die 
res   in   unsrer  Regel    aufzufassen   sei,    weil    er    die  Pr.  C.    nicht    auf   diese 
Rechtsregel  zurückfuhrt.     In  seinem  Pr.  C.  sagt  Bekker  [S.  43],  daß  in  dem 
gajanischen  Satze  IV  40 :  Detnonstratio  est  ea  pars  fonnulae,   quae  [praecipue 
ideo  inseritur?],  ut  demofistretur  res^  de  qua   agitur,  res  das  Geschäft  be- 
deute, aus  welchem  die  Forderung   im   speziellen  Falle    erwachsen    ist    und 
')  Pöschmann  zitiert  immer  2  statt  3. 
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sicher  nicht  die  mensa  argentea^  den  nächsten  Gegenstand  der  Klage.  M.  E. 
ist  hier  res  nicht  das  Rechtsgeschäft;  wenn  schon  die  demonstratio  die 
Merkmale  enthält,  sondern  das  yon  der  R.  -  0.  an  diesen  Tb.  an- 
geknüpfte Rv.  Die  eingeklammerte  Lesart  wird  von  Krüger  und  Studemund 
a.  a.  O.  p.  166.1  verworfen.  Lautete  sie  wie  Mommsen  vorschlägt:  quas 
praecipü  id  quod  geritur,  so  würde  dies  meine  Annahme  noch  mehr  unter- 
stützen. Bekker  erklärt  die  res  in  unserer  Regel  und  ebenso  in  den  Aus- 
drücken res  iudicata  und  res  in  iudicium  deducta  für  ein  Gebilde,  welches 
den  Obligationen  nahe  verwandt  sei,  auf  Grund  von  fr.  27  de  exe.  rei  iud. 
44y2  und  fr.  12  und  14  pr.  eodem,  welche  die  Merkmale  ihrer  Identität  er- 
halten. Daraus  folgert  er  S.  46 :  „die  res,  auf  die  sich  die  Klage  bezieht,  die 
in  iudicium  deduziert  und  endlich  durch  Erkenntnis  entschieden  wird,  ist 
nichts  anderes  als  der  Anspruch,  den  mittels  der  Klage  Kläger  wider  den 
Beklagten  verfolgt.^  Um  diese  Ansicht  näher  zu  untersuchen,  müssen  wir  die 
angezogenen  Quellenstellen  auf  ihren  Inhalt  prüfen.  Ich  will  zunächst  voraus- 
schicken, daß,  wenn  res,  wie  ich  meine,  in  der  Regel  bis  de  eadem  re  ne  sit 
actio  das  objektive  Rv.  bedeutet,  dann  müssen  die  Juristen,  um  festzustellen, 
ob  in  einer  neuen  Klage  dasselbe  Rv.  vorliege,  konkrete  Merkmale  angeben.  Ein 
solches  Merkmal  kann  nun  für  ein  Rv.,  welches  reif  ist  für  die  richterliche  Be- 
hauptung und  Geltendmachung,  einmal  das  objektive  Rv.  selbst  in  seinem 
Zustande,  in  welchem  es  einer  actio  fähig  und  bedürftig  ist,  sein.  Bei  den- 
jenigen Rven,  welche  sich  in  der  Erzeugung  von  Forderungen  erschöpfen, 
genügt  schon  deren  sofortige  Existenz;  bei  denjenigen  jedoch,  deren  Zweck 
ein  anderer  ist  und  die  nur  in  einem  Zustande,  der  ihrer  normalen  Gestal- 
tung widerspricht,  Forderungen  erzeugen,  ist  ein  derartiger  anormaler,  patho- 
logischer Zustand  derselben  Yoraussetzung  der  Klagbedürftigkeit  und 
Klagfahigkeit.  Welchen  Namen  nun  die  Römer  einem  Rv.  geben,  welches 
zur  Klage  reif  erscheint  und  derselben  auch  fähig  ist,  werden  wir  bald  sehen. 
Um  aber  femer  die  Identität  dieses  Rves  festzustellen,  ist  ferner  nötig,  die 
bei  demselben  beteiligten  Personen  und  Sachen  zu  berücksichtigen.  Die  Per- 
sonen selbst  sind  entweder  Aktiv-  oder  Passiv-Subjekte  innerhalb  eines  Rves, 
d.  h.  entweder  Träger  der  Zuständigkeit  oder  Träger  von  Haftungsverhält- 
nissen oder  beides  zugleich,  wie  der  Erbe  hinsichts  des  ius  Universum  defundi. 
Die  körperlichen  Sachen  sind  Träger  des  objektiven  dinglichen  Rves,  sie  sind 
gebunden,  belastet  mit  dem  Rv.  Die  Sache  als  Träger  des  dinglichen  Rves 
wird  in  den  Quellen  oft  bezeichnet  als  res  ohlitjata,  res  serviens,  res  propria 
etc.  Auch  für  die  Personen  kommt  in  ihrer  Eigenschaft,  wonach  sie  vom 
Rve  erfaßt,  in  Haftung,  Verstrickung  genommen  sind,  der  Ausdruck  persanae 
obligaiae  vor,  wie  wir  oben  bei  der  hereditas  und  bei  der  operis  nom  nun- 
tiatio  nachgewiesen  haben.  In  ihrer  Eigenschaft  als  Träger  der  Zuständig- 
keit werden  sie  mit  Vorliebe  domini  bezeichnet,  ohne  Rücksicht  auf  die  Natur 
des  objektiven  Rves,  ob  Eigentum  oder  eine  andere  res.  Weitere  Aus- 
führungen folgen  an  späterer  Stelle.  Da  das  Rv.  als  solches  abstrakter, 
dagegen  Personen,   Sachen  und  Tbe,  welche  jenen  Zustand    der  Klagbarkeit 
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dea  Rves  hervorriefen,  konkreter  Art  sind,  so  ist  zu  erwarten,  daß  die  rö- 
mischen Juristen  sich  an  diese  Merkmale  hielten,  um  die  Frage  zu  beantworten, 
ob  eadem  res  vorhanden  sei  oder  nicht.  Und  nun  die  Quellen!  Fr.  57  de 
exe,  [Neratitis  libro  septimo  memlranarum]  44,2  lautet :  Cum  de  hoc^  an  eadem 
res  est,  quaerUur,  haec  spedanda  sunt:  persona e,  id  ipsum  de  quo  agüur, 
causa  proxima  adionis  nee  iam  interest,  qua  ratione  quis  eam  causam 
actio nis  competere  sibi  e.xistimasset^  perinde  ac  si  quis,  posteaquam  contra 
eiim  iudicatum  esset,  nova  ifistrumenta  causae  suae  repperissd.  Fr.  12  codetn 
[Paulus  L  70  ad  edictumj:  Cum  quaeritur,  haec  exceptio  noceat  nee  ne,  inspi- 
ciendum  est,  an  idem  corpus  sit.  Fr,  13  eodem  [TJlpian  l.  75  ad  edictumj: 
quaniitas  eadem,  idem  ius.  Fr.  14  eodem  [Paulus  L  70  ad  edidumj:  d 
an  eadem  causa  petendi  d  eadem  condicio  personarum:  quae  nisi  omnia 
concurruntj  alia  res  est.  idem  corpus  in  hac  exceptione  non  utique  omni  pridina 
qualUate  vel  quantitate  servata,  nulla  adiedione  defninufioneve  fada,  sed  pin- 
guius  pro  cotnmuni  utilitate  accipitur.  Aus  diesen  Stellen  ergiebt  sich,  daß  in 
der  That  die  römischen  Juristen  die  konkreten  Merkmale  des  abstrakten 
Rves  benutzen  wollen,  um  gegebenenfalls  die  Identität  einer  res  feststellen  zu 
können.  Erstens  wird  zur  Identität  verlangt:  eaedem  personae.  Paulus 
spricht  von  eadem  condicio  personarum.  Letzterer  deutet  also  mehr  auf  die 
Identität  der  personalen  Rve  hin;  in  der  That  können  die  Subjekte  der  per- 
sonalen Rve  wechseln,  ohne  daß  die  Identität  gestört  wird.  Das  objektive 
Rv.  selbst,  die  res,  bleibt,  wie  wir  schon  oft  gesehen,  unberührt  vom  Wechsel 
der  Rechts-  und  Pflichtsubjekte,  soweit  sie  einen  derartigen  Wechsel  über- 
haupt gestatten.  Es  ist  hier  nicht  meine  Aufgabe,  darauf  näher  einzugehen; 
ich  verweise  auf  die  Ausführungen  Kellers,  Litiskontestation  §  32  f.  f.  und 
Bekker  Pr.  C.  §  16.  Immerhin  sind  jene  Untersuchungen  für  das  Wesen 
des  objektiven  Rves  deswegen  von  Bedeutung,  weil  sie  beweisen,  daß  die 
Identität  desselben  nicht  gestört  wird  durch  den  Wechsel  der  Subjekte.  Für 
den  Wechsel  der  Subjekte  durch  Erbschaft  vergl.  fr.  10  de  exe.  44,1;  viel- 
leicht auch  fr.  63  de  re,  iud.  42,1;  ferner  für  Singularsukzession  fr.  28  de 
cxcep.  rei  iud.  44,2;  vergl.  femer  fr.  16  §  1  ratam  rem  hab.  46 ß  mit  fr.  22 
§  8  eodem.  Keller  und  Bekker  zitieren  hier  auch  fr.  3  §  1  de  pign.  et  hyp. 
20,1  und  fr.  11  §  10,  fr.  9  §2  de  exe.  rei  iud.  44,2.  Letztere  beiden 
Fragmente  sind  aber  besser  in  anderer  Weise  zu  erklären.  Die  Auffassung, 
wonach  der  Hypothekargläubiger  als  Smgularsukzessor  zu  betrachten  sei, 
hat  etwas  mißliches;  vergl.  Keller  S.  366.  Keller  hat  außerdem  noch  die 
Frage  der  Prozeßvertretung  mitbehandelt,  insbesondere  die  Unterschiede 
zwischen  den  Kognitoren  und  Prokuratoren  [s.  §  39  ff.].  —  Als  zweites 
Merkmal  des  objektiven  Rves  ist  die  körperliche  Sache  zu  nennen,  welche 
ich  Träger  des  [dinglichen]  Rves  bezeichnet  habe  [vergl.  Bekker  a.  a.  0. 
§  18  und  Keller  a.  a.  0.  §  34].  Paulus  bemerkt,  es  sei  im 
Interesse  des  allgemeinen  Nutzens  die  Identität  hier  nicht  so  streng  zu  nehmen. 
Es  können  Ändenmgcn  in  der  Quantität  und  Qualität  sattfinden,  ohne  daß 
dadurch  die  Identität  des  Trägers,  des  corpus  verändert  würde.    Man  hat  aus 
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der  Voraussetzung  des  idem  corpus  in  der  paulinischen  Fassung  wichtige  Folger- 
ungen ziehen  wollen,  jedch  mit  Unrechi,  wie  sich  aus  den  späteren  Ausführungen 
ergeben  wird.  Dieser  Ausspruch  läßt  zwar  einen  gewissen  Spielraum  für  die  Be- 
jahung des  idem  corpus  und  damit  der  exceptio  r.  i,  zu,  verhindert  aber  durchaus 
nicht,  daß  man  zum  Zwecke  der  vindicatio  den  Träger  eines  Eigenturasver- 
hältnisses intellektuell  in  mehrere  zu  vindizierende  Teile  zerlogen  kann,  ohne 
bei  der  folgenden  Teilvindication  auf  die  exceptio  rei  iudicata^  zu  stoßen. 
Wenn  man  nämlich  zuerst  einen  Teil  einklagt,  der  für  sich  Träger  eines  selb- 
ständigen Eigentumsverhältnisses  sein  kann  und  als  solcher  in  iudicio  auch 
behandelt  wird,  dann  nachher  selbst  bei  Abweisung  der  ersten  Klage  einem 
andern,  daran  anstoßenden  Teil  ebenfalls  im  Sinne  eines  selbständigen  Trägers 
eines  Eigentumsverhältnisses  einklagt,  so  findet  eine  Identität  der  res  und 
folgeweise  eine  exe.  rei  iud.  hier  nicht  statt.  Anders  wäre  es  jedoch,  wenn 
man  dieses  neubehauptete  Eigentum  in  logische  Beziehung  setzt  mit  dem 
früher  eingeklagten,  z.  B.,  wenn  man  auf  Grund  eines  Akkreszenzrechts  als 
Eigentümer  der  frühem  Quote  die  neue  einklagen  würde.  Dann  liegt  eine 
synthetische  Identität  vor.  Die  Lehre  vom  corpus^  das  als  konkretes  Merkmal 
für  die  Untersuchung  der  Identität  einer  res  in  Betracht  kommt,  kann  sich 
überhaupt  nur  auf  dingliche  Rve  beziehen.  Wenn  daher  Paulus  von  idem. 
corpus  spricht  und  Neratius  von  id  ipsum  de  quo  agitur,  so  können  sie  nur  den 
Träger  eines  dinglichen  Rves  meinen,  nicht  jedoch  den  geschuldeten  Gegen- 
stand einer  Obligation.  Dies  soll  im  weitem  noch  dargelegt  werden.  Bei 
obligatorischen  Rvan  fehlt  es  an  einem  solchen  Träger.  Wenn  auch  eine 
körperliche  Sache  geschuldet  ist,  so  kann  dieselbe  doch  nicht  als  Träger  des 
Verhältnisses  angesehen  werden.  Auch  ist  bei  objektiven  Even  die  Auf- 
stellung des  Begriffs  eines  Objekts  vollständig  überflüssig,  so  daß  wir  auch 
bei  der  Obligation  davon  vollkommen  absehen  können.  Kariowa  II, 
S.  808  nimmt  auch  für  das  subjektive  Forderungsrecht  des  Gläubigers  kein 
Reehtsobjekt  an.  M.  E.  läßt  sich  aber  für  die  Erscheinungsform  des  subjek- 
tiven Rechts  gegen  den  Gebrauch  des  Begriffs  Objekt  nichts  einwenden. 
Was  aber  dann  als  Objekt  der  Obligation  bezeichnet  werden  soll,  will  ich  hierorts 
dahingestellt  sein  lassen.  Dagegen  für  die  Obligation  als  objektives  Rv.  haben 
wir  es  bloß  zu  thun  mit  Zuständigkeitsträgern  und  Trägem  von  Haftungsverhält- 
nissen. Letztere  sind  verpflichtet  zu  einem  Leisten.  Der  Inhalt  dieser 
Leistung  ist  ebenfalls  Änderungen  unterworfen,  ohne  daß  dadurch  die  Identität 
des  Rves  leidet.  Die  obligatorischen  Rve  hängen  weniger  von  dem  Schicksal 
dieses  Inhalts  ab,  als  die  dinglichen  von  den  Änderungen  ihres  Trägers. 
Was  für  die  Individualität,  bezw.  Neuentstehung  der  obligatorischen  Verhält- 
nisse bestimmend  ist  und  somit  auch  für  die  Frage  nach  der  Identität  der- 
selben, das  ist  der  sie  erzeugende  Tb.  [Vergl.  BLeller  a.  a.  0.  284].  Ist 
der  Tb.  identisch,  so  ist  die  Veränderung  des  Leistungsinhalts  des  Petitums 
gleichgültig.  8.  auch  R.  C.  P.  0.  §  240.  Die  Identität  ist  doch  vorhanden. 
Diese  Eigentümlichkeit  der  Obligationen  bildet  eine  besondere  Gefahr  bei 
der  condictio  certi.    Daher  war  es  oft  für  den  Kläger  rätlicher,  wenn  er  durch 
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eine  praescriptio  auch  bei  dieser  in  iure  den  genauen  Tb.  angab,  damit  nicht 
der  Beklagte  sich  auf  die  exceptio  rei  iudicatae   stützen  konnte,  falls  er  nun 
auf  Grund    eines  neuen  Tbos  klagte.     S.  oben  S.  31.    Es  wurde  ihm  durch 
die  praescriptio  die  Behauptung  abgeschnitten,  daß  auf  Grund  desselben  Tbes 
geklagt  werde.     Bei  der  actio  incerti  handelt  es    sich   um   obligatorische  Rve 
[resjj  welche  eine  unbestimmte  Mehrheit   von  Ansprüchen   erzeugen  können 
s.  auch  E  eller  a.  a.  0.  S.  258].    Da  nun  durch  die  res  iudicata  das  ganze  obli- 
gatorische Ry.  in  Bezug  aui  seine  Klagbarkeit  konsumiert  ist,  so  gelten  auch 
alle    Ansprüche   als   mitkonsumiert.      Auch  Bekker  bemerkt  a.  a.  0.  S.  65, 
daß  man  mit  der  Formel  quid  quid  dare  facere  oportet   sämtliche  Ansprüche 
aus    dem  Eontrakt  einklage,   und    daß    sie   sämtlich    als   konsumiert   gelten, 
gleichviel,   ob  sie  vor  dem  Urteil  schon  entstanden  oder  erst  in  der  Zukunft 
zur  Entstehung   gelangen.     Gerade    hierin,    meine    ich,   liege    eine    schwache 
Stelle,  wonach  res  qua  de  agitur  als  Anspruch  aufzufassen  sei.     Wie  können 
dann  sämtliche  Ansprüche  aus  dem  Kontrakte,  auch  die  noch  gar  nicht  vor- 
handenen, sondern  erst  zukünftig  zur  Entstehung  gelangenden,  in  Frage  kom- 
men?   Nimmt  man  aber  an,  daß  das  obligatorische  Rv.  selbst  die  res  ist,  gua 
de  agitur^  dann  erklärt  sich  diese  Erscheinung  von  selbst;  denn    ist   das  Er- 
zeugende der  Elagbarkeit   beraubt,    so  sind    es  auch  die  unselbständigen  Ge- 
schöpfe   desselben,  die  Ansprüche.     Doch   darüber   mehr   an    späterer  Ställe. 
Besondere   Fälle,    wo   infolge  Eonsumption   des   ganzen    obligatorischen  Rves 
auch  die  daraus  entstandenen  Ansprüche  auf  besondere  Leistung  konsumiert 
sind,  selbst,  wenn  sie  der  Richter  nicht  berücksichtigt  hat,  finden  sich  in  der 
r.   4  de  iudicüs,    c.   1  si  adv,    rem    iud^    2,  26,    c.   13  de  usur.  4,   32   von 
Alexander  aus  dem  Jahre  223  und  c.  4  depos.  4,  34  von  Gordian.    M.  E.  kann 
man  daher  nicht   die  Regeln,   welche  die  römischen  Juristen   für  den  Träger 
der  dinglichen  Rve  aufgestellt  haben,   für  den  Inhalt  der  obligatorischen  Rve 
analog  anwenden,    denn  diese  folgen  in    dieser  Beziehung   eigenen  Prinzipien. 
Wenn    wir    daher   aus  Ulpian  fr.    7   cit.    im  Vergleiche    mit  Papinians   und 
Africans  Aussprüchen  entnehmen  können,  daß  Jemand  den  Träger  des  Eigen- 
tumsverhältnisses   zum  Zwecke    der  Vindikation    in  zwei    oder  mehrere  Teile 
spalten  kann,   vorausgesetzt,   daß  er  jede   synthetische  Verbindung   vermeidet 
und  bei  der  Vindikation  des  zweiten  Teils  vollkommen  unabhängig  vom  Schicksal 
des  ersten  partiellen  Eigentums  klagt,  so  glauben  wir  nicht,  daß  der  Gläubiger 
einer  Obligation  mit  größerm  Leistungsinhalte  dieselbe  Manipulation  ohne  Gefahr 
vornehmen  kann,   falls   ihm  nicht   durch  die  Regel  quot   res  tot  stipulationesy 
oder    durch    besondere  Formulierung    der   demonstratio    [Gaius  IV  59],    oder 
durch    gestattete   Präskription    eine    Handhabe   geboten    wird.      Insbesondere 
kann  man   aber  fr.  20  und  21  pr.  de  exe.  rei  iud.  44,  2  nicht  zum  Beweise 
dafär   herbeiziehen,    daß^    wenn   ein  Teil  einer  größern  Forderung  eingeklagt 
ist,  nachträglich    auf  jeden  andern  Teil   geklagt  werden    kann.     Denn   diese 
leges  beziehen  sich  m.  E.  nicht  auf  obligatorische,  sondern  auf  dingliche  Rve. 
Denn,  wenn  in  einem  Testamente  alles  Silber  legiert  worden  ist,  welches  der 
Erblasser  zu  Eigentum  hatte,  so  ist  dies  ein  Legat,  wodurch  der  Legater  mit 
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dem  Tode  des  Erblassers  sofort  das  Eigentum  erwirbt.  Er  klagt  also  nicht 
mit  einer  actio  in  personam^  sondern  m.  E.  mit  einer  rei  vindicatio.  Die 
Stellen  lauten  fr.  21:  Potnponitis  l.  31  ad  Sabinum:  si,  cum  argentum  mihi 
testamefito  legatum  esset,  egerim  cum  herede  et  postea  codicillis  prolatis  vcstem 
qitoque  mihi  legatam  esse  appareat,  non  est  deducta  in  superius  iudicitim  vestis 
causa,  quia  neqtie  litigatores,  iieque  iudex  de  alio  qtiam  de  argento  actum  in- 
tellegant.  Es  handelt  sich  m.  A.  n.  um  eine  rei  vindicatio.  Nach  justinia- 
nischem Rechte  jedeD  falls  erwirbt  der  Legatar  das  Eigentum  an  den  vom 
Erblasser  vermachten  und  in  dessen  Eigentum  stehenden  Sachen  ipso  iure 
c.  1  comm.  de  leg.  6,  43^  nach  klassischem  Rechte  dann,  wenn  es  ein  Vindi- 
kations-  oder  Präskriptionslegat  war.  Vergl.  Gai.  IE  194,  195,  220—222. 
Die  Formel  war  also  hier  gemäß  der  rei  vind.  eine  formula  petitoria.  Sie 
lautete  also  auf  das  argentum^  jedoch  nicht  mit  einer  praescriptio^  daß  dasselbe 
durch  Legat  erworben  sei.  Infolgedessen  ist  natürUch  die  vestis  causa  nicht 
im  frühem  iudicium  zur  Verhandlung  gekommen.  Die  vestis  causa  ist  aber 
das  Eigentumsrecht  an  der  vestis.  causa  bedeutet  hier  das  Ry.,  wie  schon 
früher  bemerkt.  Es  ist  causa  häufig  ein  Synomym  für  Rv.,  das  schon  im 
Legisaktionenprozeß  in  der  Formel  secundum  suam  causam  gebraucht  wurde. 
Gai.  IV  16.  Vergl.  auch  fr.  67  de  cont.  empt.  18,  1;  fr.  12  §  2  fam.  erc. 
10,  3;  vergl.  auch /r.  18  {17)  §  5  ad  S.  C.  Trebell.  36,  1.  bona  cum  sua 
causa  üindicare.  8.  auch  Terenz  Phorm.  2. 1.  62.  Und  zwar  unterscheidet  sich 
dieser  Begriff  der  causa  von  der  res  m.  A.  n.  dadurch,  daß  er  eine  höhere  Ab- 
straktion darstellt,  indem  er  das  Rv.  unabhängig  von  dessen  Träger  bezeichnet. 
Infolgedessen  ist  causa  auch  befähigt,  das  personale  Rv.  in  sich  einzuschließen, 
sodaß  causa  sowohl  die  gaianischen  personae,  wie  die  res  umfassen  kann.  Daß 
übrigens  in  dieser  Stelle  Pomponius  an  die  rei  vindicatio  gedacht  hat,  geht 
auch  aus  den  folgenden  §§  dieses  fr.  hervor,  welche  mit  Ausnahme  des  letzten 
sämtlich  von  der  vindicatio  sprechen.  Ebenso  handelt  es  sich  m,  E^  bei  fr. 
20  cit.  um  eine  rei  vindicatio.  Der  Ausdruck  si  ex  testamenio  actum 
Sit  kann  nicht  ohne  weiteres  als  eine  actio  ex  testamento  aufgefaßt  werden. 
Außerdem  würde  für  die  rei  vind.  auch  sprechen:  earumque  dumtaxat 
aestimationem  in  iudicio  fedsset.  Hierin  ist  der  Schätzungseid  des  Klägers 
gemeint,  auf  den  er  einen  Anspruch  hat,  sobald  der  Beklagte  co^itum^a^x  war. 
Zur  Unterstützung  unsrer  Ansicht  kommt  noch  fr.  84.  §  13  de  leg.  I  (30)  in 
Betracht,  aus  welcher  hervorgeht,  daß  dem  Legatar  bei  Sachlegaten  die  Wahl 
offen  stand,  ob  er  eine  actio  in  rmn  oder  eine  actio  in  personam  anstellen 
wollte.  Es  sprechen  nun  aber  alle  Umstände  dafür,  daß  Pomponius  in  beiden 
leges  die  vindicatio  im  Auge  hatte.  —  Fr.  23  de  exe.  rei  iud.  44,  2  von  Ulpian 
liefert  auch  keinen  Beweis  dafür,  daß  man  willkürlich  Teile  einer  Forderung 
einklagen  kann,  bezw.  daß  da,  wo  Ansprüche  auf  verscbiedene  Leistungen 
aus  einer  ForderuDg  erwachsen,  stets  einer  nach  dem  andern  eingeklagt 
werden  kann,  ohne  fürchten  zu  müssen,  daß  man  für  den  audern  Teil  auf 
die  exe.  rei  iwl.  stoßen  würde.  Fr.  23  de  exe.  rei  iud.  44,  2  [Ulpian]  lautet: 
si  in  iudicio  actum  sit  usurueque  solae  petitae  sint,  non  est  verendum,  ne  noccat 
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rü  iudicatae  exceptio   circa   sortis  petüionem:   quia   enim  non   competit^  nee 
opposita  nocet,  eadem  erunt  et  si  quis  ex  bonae  fidei  iudicio  velit  tisuras  tantum 
persequi  nam  nihilo  mimis  futuri  temporis  cedunt  iASurae :  quamdiu  enim  tnansi 
contradus  bonae  fidei,  current  usurae.    Der  erste  Teil  dieses  Fr.  bezieht  sich 
auf  das  Gelddarlehen.     Dasselbe  war  an  und  für  sich  unverzinslich  und   die 
Zinsen  wurden    durch    eine   besondere  Stipulation    [s.  fr.  24  de  praescr.  verb. 
19  y  5;  V.  Afrikan  c.  3  de   usur.   4,   32  aus  d.   J.   200]   vereinbart.      Wenn 
daher  die  Zinsen  eingeklagt  wurden,  so  geschah   dies  auf  Grund   eines  selb- 
ständigen  obligatorischen  Rves;    ebenso    stand    der  Einklagung  des  Kapitals 
ein   besonderes  objektives  Rv.  zu  Gebote,   nämlich  das  mwfuww.     Es  könnte 
also  hier  nie  von  einer  actio  de  eadern  re  die  Rede  sein.    Daher  sagt  Dlpian  : 
non  est  verendum^  ne  noceat  rei  iudicatae  exceptio  circa  sortis petitionem ;  quia 
enim  non  competitj    nee  opposita  nocet.    Zu   be wundem  ist  übrigens  auch  der 
Sprachgebrauch  der  klassischen    römischen  Juristen.     Gerade   weil    einer   ge- 
liehenen Geldsumme  innerhalb  dieses  Rves  keine  geschuldeten  Zinsen  gegen- 
über standen,    so  sprechen  sie  nie  von  caput^    weil  dieser  bildliche  Ausdruck 
auch  nicht  gepaßt  hätte,   s.  auch  oben  S.  66.     Erst   der   spätem  christlichen 
Eaiserzeit  war  es  vorbehalteD,  diesen  korrekten  Sprachgebrauch  zu  verlassen ; 
vergl.  Theodosianus  Codex,   c.  1  §  2  de  usur.  4,  19:  distinguendum  vero  hoc 
quoque  arbitroiti  sumus^  ut^  ne  contractu^  debiti  ex  stipulatione  descendit,  et  casu 
usurae  per  annorum  curricula   summam   capitis   impleverint  post   sententiam 
usurae  duplices  nofi  utriusque  dehiti  currant,  sed  capitis   quidetn   duplae,    usu- 
rarum  vero  simplae.    Die  klassische  Zeit    sprach  beim  Gelddarlehen    immer 
nur  von  sors  oder  von  sors  debita,    oder  von  debitum.     Im   ganzen   Titel    de 
usuris  22,  1  kommt  der  Ausdmck    caput  im  Gegensatz   zu  den  Zinsen    nicht 
vor  *).     Etwas  zweifelhafter   könnte  man  bei  einem  negotium  bonae  fidei  sein ; 
allein  auch  hier  bildet  die   Vereinbamng    von  Zinsen    ein   besonderes,    wenn 
auch  akzessorisches  obligatorisches  Verhältnis,    welches   durch  ein  pactum  ad^ 
iectum  begründet  wurde.     Vergl.  fr.  24  in  fine;  fr.  26  §  1  dep.  16,  3;   c.  5 
de  päd.  4,  54 ;  fr.  26  lautet :   si  tarnen  ab  indtio  de  usuris  praestandis  con- 
venit,  lex  contractus  servabitur.     Ams  dieBer  convefitio  entstand  ein  nebensäch- 
liches obligatorisches  Rv.  für  sich;  der  Beweis  steht  in  fr.  23  dt.  von  XJlpian. 
Daher  fand  auch  hier  keine  exceptio  rei  iudicatae  statt,  falls  die  Hauptleistung 
später  eingeklagt  wurde,  wie  etwa  die  deponierte  Summe.     Es  bedurfte  aller- 
dings in  diesem  Falle  einer  besonders  dazu  angepaßten  Formel,  und  hier  wird 
die  praescriptio  das  beste  Mittel  gewesen  sein,   insbesondere  dann,    wenn    zu- 
nächst bloß  fällige  Zinsen  eingeklagt  wurden,    so  daß   die  später  falligen  da- 
von nicht  betroffen  werden  sollten.     In  diesem   Falle   konnte   man  ohne  Ge- 
fahr die  falligen  Zinsen   einklagen:    nam  nihilo  minus  futuri  tempore  cedunt 
usurae.    Wenn  ich  daher  leugnen  muß,    daß  der  Gläubiger  aus  einer  großen 
Forderung  beliebige  Teile    machen  kann  und  diese  einklagen  darf,    ohne  der 
exe.  rei  iud.  zu  begegnen,    so  ist  nicht  gesagt,    daß   nicht   durch  Gesetz  oder 
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besondere  Vereinbarung  der  Parteien  eine  solche  Klagweise  erlaubt  sein 
kann.  Der  Gläubiger  war  sogar  verpflichtet,  die  Hauptsumme  zu  teilen  seit 
der  lex  Furia,  Gai.  III  121,  falls  er  die  Sponsor  es  oder  fideipromissores  einklagen 
wollte.  Berechtigt  war  er  dazu  bei  der  ßdeitissio  und  bei  der  Korrealobli- 
gation,  Vergl.  fr.  3  %  1  de  duob.  reis  45,  2;  fr.  11  eodem;  fr.  51  §  2  de 
fideiuss.  46,  1;  fr.  12  rem  puj>.  46,  6  von  Papinian  und  Gai.  IV  137.  Dieser 
Bestimmung  liegt  Wohl  der  Gedanke  zu  Grunde,  daß  bei  einer  Mehrheit  von 
Schuldnern,  wenn  auch  ein  einheitliches  obligatorisches  Verhältnis  formell  an- 
zunehmen sei,  eine  Art  Teilung  der  Last  unter  die  mehreren  Pflichtsubjekte 
beabsichtigt  gewesen  sei,  derart,  daß  mindestens  dem  Gläubiger  das  Recht 
zustehe,  von  jedem  einzelnen  bloß  einen  Teil  zu  verlangen.  Bei  den  Korreal- 
obligationen drückt  Ulpian,  wenn  auch  in  negativem  Sinne  immerhin  das 
Wort  Zweifel  aus:  et  partes  autefn  a  singulis  peti  posse  nequaquam  du* 
bium  est,  quem  admodum  et  a  reo  et  fideiussore  petere  possumvs.  Also  zu- 
erst war  es  beim  fidemssor  und  Ilauptschuldner  zweifellos,  wohl  in  Anlehnung 
an  die  lex  Furia.  Außerdem  ist  noch  hervorzuheben,  daß,  wenn  es  allge- 
mein gestattet  gewesen  wäre,  Forderungen  aus  einem  obligatorischen  Rve  be- 
liebig zu  teilen  und  einzuklagen,  in  den  augefuhrten  Stellen  nicht  ausdrücklich 
dem  Gläubiger  das  Recht  eingeräumt  wäre,  dies  zu  thun.  Denn  wenn  es  bei 
einem  Schuldner  als  selbstverständlich  galt,  dann  hätte  es  bei  mehreren 
verpflichteten  Personen  um  so  selbstverständlicher  angesehen  werden  sollen. 
Es  giebt  noch  einen  Fall,  wo  der  Gläubiger  einen  Teil  einer  Forderung  ein- 
klagt, so  daß  die  exe.  rei  iud.  ihn  nicht  gefährden  kann,  nämlich  dann,  wenn 
die  betreffende  Klage  ihrer  Natur  nach  nur  einen  Teil  der  Forderung  in  sich 
aufzunehmen  vermag.  Dies  ist  der  Fall  bei  der  actio  de  pectdio^  wenn  das  pecU' 
lium  den  Betrag  der  Schuld  nicht  deckt  und  die  direkte  Klage  bezw.  natu- 
ralis obligatio  auf  den  Überrest  bestehen  bleibt.  Infolgedessen  zieht  sie  den 
Gewalthaber  wieder  in  ihren  Kreis,  sobald  das  peculium  sich  wieder  erholt 
hat.  Der  Gewalthaber  ist,  soweit  der  Zuwachs  reicht,  von  neuem 
obligiert  und  die  actio  de  peculio  macht  diese  neue  Obligation  geltend. 
Daher  kann  hier  von  einer  exe.  rei  iudicatae  keine  Rede  sein.  Vergl.  oben 
S.  200;  /r.  32  §  3  de  usuris  22,1;  Bekker  Pr.  C.  S.  242.  Dagegen  muß  ich 
aus  obigen  Gründen  die  Meinung  verwerfen,  daß  sonst  bei  den  actiones  adiec» 
ticiae  qualitatis  es  im  Belieben  des  Gläubigers  steht,  gegen  den  mittelbar 
Verpflichteten  nur  einen  Teil  einzuklagen  und  den  Überrest  mit  der  direkten 
Klage  zu  verfolgen.  —  Es  bliebe  noch  die  Frage  zu  erörtern,  ob  durch 
praescriptio  in  iure  dem  Kläger  eine  schrankenlose  Freiheit  gewährt  war,  um 
beliebige,  vielleicht  schon  fällige  Stücke  seiner  Forderung  geltend  zu  machen. 
Dies  ist  jedenfalls  zu  verneinen,  weil  der  Prätor  eine  derartige  Willkür7nicht 
zugelassen  hat.  Er  wird  ex  bona  et  aequo  entschieden  haben,  wie  weit  solche 
Präskriptionen  sich  mit  den  beiderseitigen  Interessen  der  Parteien  vertragen, 
und  insbesondere  aus  Billigkeit  diejenige  praescriptio  gewählt  haben,  welche 
den  Kläger  vor  einem  allzugroßeu;  unverdienten  Nachteil  zu  schützen  bestimmt 
war,    besonders    bei    actiones   incerti^    um   zukünftige   Ansprüche    nicht    der 
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EonsumptioD  anheimfallen  zu  lassen.  Aber  auch  der  Träger  des  Eigentums  läßt 
sich  nicht  willkürlich  in  beliebigen  Stücken  vindizieren,  ohne  der  exceptio  rel 
iudicatae  zu  entgehen.  Nur  wenn  sich  der  Träger  vernünftiger  Weise  in 
derartige  Stücke  zerlegen  läßt,  daß  daran  selbständige  Eigentumsverhältnisse 
denkbar  sind,  läuft  diese  stückweise  Vindikation  ohne  Gefahr  ab,  voraus- 
gesetzt, daß  in  der  formula  durch  praescriptio  genügend  dafür  gesorgt  ist, 
daß  die  intentio  nur  auf  dieses  Stück,  und  nicht  aufs  Ganze  geht.  Dies  ist 
aber  nur  deswegen  möglich,  weil  dann  für  jedes  einzelne  trennbare  Stück  ein 
neues  Eigentum  angenommen  werden  kann,  so  daß  die  Regel  bis  de 
eadem  re  ne  sii  actio  nicht  Platz  greift,  abgesehen  von  der  synthetischen 
Identität.  Eine  ähnliche  Zerteilung  eines  obj.  Rves  in  mehrere  einzelne 
ist  bei  den  obligatorischen  Rven  deswegen  nicht  möglich,  weil  hier  ein  viel 
innigerer  Zusammenhang  desselben  mit  dem  Tbe  stattfindet,  welche  der  Obli- 
gation auch  inhaltlich  ihre  Individualität  verleiht.  Das  dingliche  Rv.  hat 
aber  vom  Tbe  nichts  weiter  erhalten,  als  seine  Existenz.  Sein  Inhalt  tragt 
nicht  den  Stempel  des  Tbes;  gleichgültig,  welcher  Thatbestand  das  dingliche 
Rv.  hervorgebracht  hat,  der  Inhalt  bleibt  sich  gleich.  Wenn  auch  der  Tb. 
des  Eigentumserwerbs  als  solcher  unteilbar  ist,  so  schadet  das  der  Möglich- 
keit einer  Teilung  der  Eigentumsverhältnisse  selbst  in  mehrere  Teile  in  keiner 
Art,  aus  dem  Grunde,  weil  sie  vom  Tbe  ihrem  Inhalte  nach  in  gewisser 
Weise  unabhängig  sind.  Wenn  9s  also  bei  den  Römern,  abgesehen  von  den 
obengenannten  Ausnahmen,  unmöglich  war,  eine  Obligation  einseitig  zu 
spalten  und  die  Teile  einzuklagen,  so  hat  das  moderne  Recht  diese  Regel 
nicht  rezipiert,  schon  aus  dem  Grunde,  weil  die  Grundlage  des  modernen 
Rechts  nicht  das  objektive  Rv.  ist,  sondern  das  subjektive  Recht.  Das  ob- 
jektive Rv.  mit  seinen  Konsequenzen  ist  deswegen  nicht  rezipiert  vrorden, 
weil  es  von  den  Glossatoren  und  auch  den  späteren  Romanisten  nicht  erkannt 
wurde.  Das  römische  Recht  ist  aber  nicht  so  rezipiert  worden,  wie  es  wirk- 
lich war,  sondern  wie  es  in  den  Köpfen  der  Juristen  der  Rezeptionsperiode 
sich  spiegelte.  Vergl.  Bekker,  S.  I  S.  8.  —  Das  dritte  Erfordernis  der  Iden- 
tität der  reSy  welches  von  Keratins  und  Paulus  aufgestellt  wurde,  ist  die 
catisa  proxima  actionis  oder  wenn  wir  die  Ausdrücken  von  ülpian  und  Paulus 
mit  einander  verbinden  ius  et  causa petendi.  Diese  causa proxitna  actionis^  dieses 
ius  et  causa  petendi^  ist  nun  m.  E.  das  objektive  Rv.  in  dem  Zustande,  in 
welchem  es  einer  sofortigen  gerichtlichen  Geltendmachung  fähig  und  bedürftig 
ist.  Die  obligatorischen  Rve  sind  nach  römischer  Anschauung  sofort  für  die 
richterliche  Geltendmachung  reif,  wie  wir  oben  gesehen.  Wegen  dieser, 
ihrer  Eigenschaft  nennen  die  römischen  Juristen  dieselben  geradezu  actiones. 
Sofort  nach  der  Erteilung  des  Mandats  entsteht  die  actio.  Also  jedes  obli- 
gatorische Rv.  ist  die  causa  proxima  der  actio.  Eine  Verletzung  desselben 
gehört  nicht  zur  cau^a  actionis^  und  es  ist  ein  vergebliches  Bemühen,  eine 
Verletzung  hier  konstruieren  zu  wollen.  Bekker  hat  in  seinen  Pr.  C.  S.  243 
noch  eine  Verletzung  angenommen,  in  seinen  Aktionen  aber  davon  mit  Recht 
Abstand   genommen    [Aktionen  Bd.  I  S.  7 ;    besonders   aber  Bd.   I   Beil.  II. 
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vergl.  auch  krit.  Vierteljahresschr.  Bd.  20  8.  439.  Anders  verhält  es  sich 
mit  den  dinglichen,  persönlichen  und  familienrechtlichen  Ryen.  Hier  muß 
erst  ein  pathologischer  Zustand  des  Rves  eintreten,  damit  eine  actio  entsteht, 
ein  Tb.,  welcher  einen  Zustand  herbeiführt,  der  mit  der  normalen  Gestaltung 
der  res  im  Widerspruch  •  steht.  Gleichgültig  ist  dabei,  ob  dieser  Tb.  auf  sub- 
jektivem Unrecht  beruht,  oder  nicht.  Derjenige,  durch  dessen  Verhalten 
dieser  Anormalzustand  des  Eves  herbeigeführt  wird,  kann  bona  fide  handeln. 
Es  ist  klar,  daß  das  Rv.  in  diesem  Zustande  eine  Änderung  erleidet. 
Während  beim  dinglichen  Rve  im  normalen  Zustande  das  berechtigte  Subjekt 
nur  dem  sachlichen  Träger  des  Rves  gegenübersteht,  ohne  daß  er  Forderungen 
wider  Dritte  hätte;  so  gehen  nun  solche  aus  dem  abnormen  Zustande  hervor.  Ein 
Dritter  wird  dadurch  in  das  Rv.  einbezogen.  Er  erscheint  nun  als  das  pas- 
sive Subjekt  desselben.  Ahnlich  ist  es  mit  den  familieurechtlichen  Rven.  So- 
lange der  Hausvater  seine  patria  potcstas  genießt,  hat  er  keine  Forderungen 
Dritten  gegenüber.  Wenn  ihm  aber  der  Sohn  vorenthalten  wird,  dann  ent- 
steht ein  Anspruch  aus  dem  Rve.  Allein  auch  die  durch  Familienverhältnisse 
selbst  verbundenen  Personen  haben  keine  derartige  Forderungen  gegen 
einander.  Es  ist  von  Böcking  [Pandekten  §  135]  mit  Recht  darauf  auf- 
merksam gemacht  worden,  daß  es  keine  actio  ad  alendum  u.  s.  w.  gebe; 
diese  Alimentationssachen  wurden  in  der  extraordinaria  cognitio  geltend  gemacht. 
Wenn  aber  der  Sohn  die  patria  potestas  leugnet,  so  erwächst  dem  Vater  ein 
Anspruch  auf  Anerkennung  der  patria  potestas  und  umgekehrt.  So  sehen 
wir,  daß  diese  dinglichen  und  familienrechtlichen  Rve  in  ihrem  pathologischen 
Zustande  immer  Pflichtssubjekto  in  sich  einbeziehen,  welche  vorher  nicht  in- 
begriffen waren,  sei  es  gar  nicht,  oder  wie  bei  der  actio  de  patria  potestate 
oder  de  ßiatione  nicht  in  der  Art  ^).  In  diesem  erweiterten  Zustande  sind 
die  Rve  causae  proximae  actionis  oder  petitionis.  Neraz  hebt  durch  die  Be- 
zeichnung actio  mehr  den  objektiven  Charakter  der  aäio  hervor  in  dem 
früher  dargelegten  Sinne,  während  Paulus  mit  dem  Ausdrucke  petitioy  welcher 
an  und  für  sich  synonym  ist  mit  actiOy  doch  auch  den  Nebensinn  des  An- 
spruches, der  Forderung,  verbindet,  welche  in  der  actio  steckt,  XJlpian  endlich 
läßt  mit  seinem  Ausdruck  iiis  gar  kein  Zweifel,  daß  das  objektive  Rv.  gemeint 
ist,  denn  gerade  er  verwendet  dafür  mit  Vorliebe  diesen  Ausdruck.  Was 
noch  die  reinen  Pr.  Klagen  anbetrifft,  so  ist  auch  hier  causa  proxima  das 
Rv.,  welches  durch  irgend  welchen  Tb.  der  gerichtlichen  Anerkennung  fähig 
und  bedürftig  ist.  Der  Tb.  muß  ein  rechtliches  Interesse  an  der  Feststellung 
zur  Entstehung  bringen.  [R.  C.  P.  0.  §  231.]  Auf  die  Streitfrage,  ob  auch 
hier  ein  Anspruch  auf  Anerkennung  geltend  gemacht  wird,  will  ich  mich 
an  dieser  Stelle  nicht    einlassen.     Jedenfalls   wird   aber  durch  das  der  Aner- 


*)  Wir  verwerfen  daher  die  von  Bierling  und  anderen  gepflegte  Theorie  von  unzäh- 
ligen Ansprüchen.  An  Stelle  derselben  setzen  wir  eine  der  drei  allgemeinen  Bürgerpflichten? 
welche  ülpian  in  fr.  10  de  iust.  et  iure  1,  1  anführt;  denselben  entsprechen  aber  keine 
Forderungen ;  s.  oben  S.  104, 


Digitized  by 


Google 


220  I)ie  causa  proxima  actionis. 


kennung  bedürftige  Rv.  eine  Erweiterung  insofern  geschaffen,  daß  ein  Pflicht- 
subjekt eintritt,  gegen  welches  die  Peststellungsklage  gerichtet  ist,  und  wäre 
dieses  Pflichtsubjekt  bloß  durch  Prozeßrecht  gebunden.  Eine  besondere  Be- 
trachtung Terlangt  der  Fall,  den  Cicero  anführt,  o,  de.  dotno  X..IX  77:  quia 

ins  a  maioribus  nostris ita  comparatnm  est,  tU  civis  Romanus  libertatem  ntmo 

possit  invitus  amUtere,  78:  quin  etiam,  si  decemviri  sacramentum  in  libertatem 
initistum  iudicassent,  tarnen  quotienscunque  vellet  quis,  Jioc  in  genere  solo  retn 
iudicatam  refefre  posse  voluenmt.  Es  handelt  sich  hier  um  die  Freiheit  eines 
cims  Romanus,  Das  persönliche  Ev.  der  Freiheit  gehört  nicht  zu  den  res  im 
Sinne  des  I.-Ss.  Auch  Quinctilians  Ausspruch,  I.  V  2,1,  läßt  nicht  vermuten, 
daß  hier  der  Satz  bis  de  eadem  re  ne  sit  actio  verletzt  sei:  aut 
cum  de  eadem  causa  pronunciatum  est,  ut  in  reis  deportatis,  et  asser- 
tione  secunda,  et  partibus  centumviralium,  qtuze  in  duas  hastas  divisae  sunt 
Er  sagt  bloß,  daß  der  zweite  Freiheitsprozeß  de  eadem  causa  sei  und  nicht 
de  eadem  re,  obschon  ihm,  wie  wir  wissen,  die  Rechtsregel  genau  bekannt 
war.  Vergl.  auch  Martials  Epigr.  I  52.  Causa  hat  Quinctilian  mit  voller 
Absicht  gewählt^  denn  cav^a  umspannt  alle  objektiven  Rve,  auch  die  perso- 
nalen. Die  Freiheit  selbst  bezeichne  ich  als  ein  objektives  personales  Rv.  be- 
sonderer Art.  Hier  kommt  zunächst  nur  ein  aktives  Subjekt  in  Betracht; 
durch  Verletzung  dieses  personalen  Rves  tritt  auch  ein  Pflichtsubjekt  in 
dessen  Rahmen  ein.  Die  Auffassung  der  Freiheit  als  subjektives  Recht,  als 
Eigentum  an  dem  tierischen  Wesen,  ist  neuerdings  wieder  von  Kariowa  II  S.  129 
zurückgewiesen  worden;  s.  auch  später  unter  IX  C.  Justinian  hat  bekanntlich  in  der 

c.lde  adsert.  toll.  7, 17  das  alte  Recht  aufgehoben :  Ulis  legibus,  quae  dudum 

et  sccunda  et  tertia  vice  adsertorias  lites  examinari  praecipiebant,  in  pos- 
terum   conquiescentibus^    cum   sit    iustum  primam   definitionem   in   suis 

manere  viribt^,    cum  provacatio  ntdla  oblata  fueriX Justinian  hat  also 

die  besondere  Natur  dieses  Rves  nicht  mehr  anerkannt.  Eigentümliche 
Schwierigkeiten  bereitet  die  Auslegung  des  fr.  25  §  1  de  lib.  causa  40,  12: 
Interdum  ex  Integro  datur  ad  libertatem  proclamatio,  veluti  eius^  qui  adfirmcd 
ideo  se  primo  iudicio  victum,  quod  statuta  libertas  nondum  ei  obtigerat,  quam 
nunc  dicit  sibi  obtigisse.  Nehmen  wir  an,  die  Stelle  sei  unverdorben,  so  läßt 
sie  sich  vielleicht  so  erklären,  daß  jener  Ausspruch  von  Cicero  sich  bloß  auf 
die  proclamatio  libertatis  eines  frei  geborenen  civis  Romanus '  bezieht,  der 
rechtswidrigerweise  als  Sklave  behandelt  wird,  während  bei  Sklaven,  welche 
behaupteten,  freigelassen  zu  sein,  die  Regel  bis  de  eadem  re  ne  sit  actio  An- 
wendung fand.  Es  läßt  sich  auch  ein  Unterschied  zwischen  beiden  Fällen  kon- 
struieren. Wenn  jemand  bis  jetzt  wirklich  Sklave  war  und  behauptet  auf 
Grund  einer  Freilassung  z.  B.  durch  Testament,  wie  dies  in  unserm  fr.  vor- 
ausgesetzt wird,  frei  zu  sein,  so  handelt  es  sich  hier  nicht  um  die  Behaup- 
tung eines  dauernden,  von  jeher  vorhandenen  personalen  Rves,  son- 
dern um  die  Erlangung  eines  andern,  das  man  bis  jetzt  nicht  hatte.  Hier 
ist  also  der  Tb.  der  Freilassung  von  großer  Bedeutung  für  die  Entstehung 
dieses  personalen  Verhältnisses.     Man  war  vielleicht  mit  Rücksicht  auf  diesen 
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Tb,  geneigt,  den  Begriff  einer  res  im  Sinne  der  alten  Regel  anzunehmen.  Im 
Anschlüsse  daran  berichtet  nun  Gaius,  daß  zuweilen  dem  Abgewiesenen  eine 
Restitution  gewährt  werde,  wenn  er  nachweist,  daß  irgend  ein  Tbs-Merkmal, 
z.  B.  der  Ablauf  einer  Frist,  welches  im  ersten  Prozeß  noch  nicht  eingetreten 
war,  sich  jetzt  aber  erfüllt  habe.  Dagegen  scheint  Martials  Epigramm  I  52 
auch  bei  derartigen  Prozessen  eine  Anwendung  der  alten  Regel  nicht  zu 
kennen.  Dicas  esse  meos  manuque  missos.  Hoc  si  terque  clamitaris, 
Impones  plagiario  pudorem.  Mir  scheint  daher,  daß  die  klassische  Zeit 
das  personale  Ry.  durchwegs  nicht  als  res  aufgefaßt  hat  und  somit  die  Regel 
für  unverwendbar  hielt.  Dann  aber  dürfte  die  Stelle  von  Gaius  interpoliert 
sein.  Vielleicht  daß  Gaius  einen  Einzelfall  dargestellt,  um  die  Durchbrech- 
ung der  alten  Regel  bei  personalen  Rven  zu  beleuchten.  —  Aus  den  obigen 
Ausführungen  geht  hervor,  daß  bei  obligatorischen  Rven  ein  besonderer  Tb. 
nicht  zur  causa  actwnis  nötig  ist.  Bei  allen  andern  res  jedoch  ist  ein  solcher 
erforderlich,  um  einen  Zustand  derselben  herbeizuführen,  der  im  Widerspruch 
mit  ihrer  normalen  Gestaltung  steht.  Hier  tritt  nun  die  Möglichkeit  ein,  daß 
durch  einen  neuen,  vom  frühem  unabhängigen  Tb.  auch  eine  neue  res  ge- 
schaffen wird,  welche  der  Anwendung  der  exe.  rei  iud-,  spottet.  Zum  Be- 
weise dafür  führe  ich  zwei  Stellen  an :  fr,  18  de  exe.  rei  iud.  44^  2  [Ulpian] : 
Si  quts  ad  exhibendum  egerit,  deinde  absoltdus  fuerä  adversariuSj  quia  non 
possiddxjU,  et  dominus  Herum  agat  nancto  eo  possessionem:  rei  iudicatae  ex- 
ceptio locumnon  hcibebit,  quia  alia  res  est  und  fr.  8  pr.  rat.  rem.  hob.  [Ve- 
nuleius]  46,  8:  procurator  ad  exhibendum  egit  et  adversarius  absölutus  est^  quia 
wm  possidebat:  at  cum  possessionem  eiusdem  rei  nandus  essety  agit  cum  eo  do- 
minus ad  exhibendum.  Sabinus  ait  fideiussores  non  teneri,  quoniam  haec  alia 
res  sit:  nam  et-si  dominus  egisset,  mox,  absoluto  adversario  quia  non  possideret 
ex  integro  agerä,  non  obstaturam  rei  iudicatae  exceptionem.  Keller 
giebt  hier  als  Grund  des  nicht  Emtrittes  der  exe.  rei  iud.  an,  daß  über  das 
Recht  selbst  gar  nicht  geurteilt,  also  in  dieser  Beziehung  keine  res  iudicata 
vorhanden  sei,  daher  könne  von  der  exe.  rei  iud.  weder  von  ihrer  positiven, 
das  sei  selbstverständlich,  noch  von  ihrer  negativen  Funktion  die  Rede  sein. 
[Siehe  Litiskontestation  S.  297].  Mit  dieser  Begründung  stellt  sich  aber 
Keller  nicht  auf  den  Boden  des  klassischen  Rechts;  denn  es  heißt  in  den 
Stellen  ausdrücklich,  die  exe.  rei  iud.  finde  nicht  statt,  weil  eine  andere  res 
vorhanden  sei.  Gerade  diese  zwei  Stellen  beweisen  m.  E.  besonders  gegen 
die  Theorie  Kellers  und  für  diejenige  Bekkers,  wonach  die  Römer  den  Satz 
Ins  de  eadem  res  ne  sit  actio  ihrer  prozessualen  Konsumption  zu  Grunde  ge- 
legt haben.  Bekker  selbst  Pr.  C.  S.  252  macht  gegen  die  Begründung  von 
Keller  mit  Recht  geltend,  daß  eine  Konsumption  nicht  bloß  eintrete,  wenn 
über  das  Recht  erkannt  worden  sei,  sondern  auch  schon  bei  bloßen  dila- 
torischen Einreden,  was  Keller  sich  selbst  widersprechend  anerkennt  [Litis- 
kontestat.  S.  579.  Gai.  IV  123],  Da  aber  die  res  bei  dingl.  Rven  das  ganze  er- 
weiterte Rv.  umfaßt,  dieses  aber  durch  Tbe  begründet  wird,  so  kann  eine 
Änderung  der  Identität  auch  stattfinden  durch  einen  neuen  Erwerbs-Tb.    Es 
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darf  aber  kein  Tb.  sein,  der  das  alte  Eigentum  bloß  wieder  restituiert,  wie 
z,  B.  das  ins  postUmifüi.  Wenn  also  der  Kläger,  nachdem  er  abgewiesen 
wurde,  das  Eigentum  auf  Grund  eines  Tbes  neu  erwirbt,  der  frühere  Be- 
klagte aber  noch  immer  im  Besitze  ist,  dann  liegt  wieder  eine  neue  res  vor, 
ein  neu  erworbenes  Eigentumsverhältnis,  welches  sich  in  einem  abnormen  Zustande 
befindet;  vergl./r.  11  §  4  de  exe.  rei  iud,;  vergl.  auch  §  lOde  excepL  44, 1  u.  bezügl. 
der  Erbschaft  fr.  25  pr.  de  exe.  rei  iud.  44,  2,  sowie  bezügl.  des  ususfrudus 
fr.  21  %  3  eodem.  Mit  Brinz,  der  eine  andere  Auffassung  der  causa  actionis 
vertritt,  werden  wir  uns  später  auseinandersetzen.  Zur  Lehre  von  der  causa 
actionis  gehört  das  oben  schon  erklärte  fr.  14  %  2  de  exe.  rei  iud.  44j  2, 
welches  das  verschiedene  Verhalten  der  dinglichen  und  obligatorischen  Rve 
zum  Tbe  und  zugleich  auch  den  Unterschied  zwischen  dem  aus  dem  Eigen- 
tum hervorgehenden  materiellen  Ansprüche  auf  Herausgabc  des  Trägers  des 
Eigentums  und  dem  aus  einer  Obligation  hervorgehenden  Anspruch  auf 
Herausgabe  einer  körperlichen  Sache  hervorhebt.  "Während  verschiedenartige 
obligatorische  Rve  um  diesen  materiellen  Punkt  oszillieren  können,  giebt  es 
nur  ein  Eigentum,  aus  welchem  heraus  eine  Forderung  auf  Herausgabe  des 
Trägers  erwachsen  kann  und  nur  einen  gültigen  Erwerbs-Tb.  des  Eigen- 
tums: neque  enim  amplius  quam  semel  res  mea  esse  potest,  saepius  autetn  deberi 
potest.  Wenn  daher  die  eine  rei  vindicatio  abgewiesen  wird,  so  steht  der 
neuen  die  exe.  rei  iud.  entgegen.  Es  müßte  denn  ein  neuer,  selbständiger 
Erwerbs-Tb.  und  damit  ein  neues  selbständiges  Eigentum  in  seiner  abnormen 
Erweiterung  nachgewiesen  werden,  s.  fr.  11  §  4  und  5  de  exe.  r.  i.  und  oben 
S.  137  f.  Von  all  den  Erwerbs-Tben  kann  nur  emer  der  richtige  gewesen 
sein  und  darüber  hatte  der  Richter  befunden.  Dadurch,  daß  der  Kläger  sich 
auf  einen  Erwerbs-Tb.  stützt,  hat  er  selbst  die  übrigen  möglichen  Tbe  als 
nichtig  erklärt.  Daher  war  es  auch  ganz  zwecklos,  expressa  causa  zu 
klagen,  denn  durch  die  Beschränkung  auf  den  einen  Erwerbs-Tb.  nützte  er 
sich  in  keiner  Weise;  die  anderen  möglichen  Erwerbs-Tbe  wurden  durch  die 
darin  liegende  Anerkennung  ihrer  Nichtigkeit  von  ihm  selbst  ausgeschlossen 
und  daher  schon  konnte  vernünftiger  Weise  Niemand  in  iure  eine  derartige 
unnütze,  ja  sogar  schädliche  praescriptio  etc.  beantrageu,  die  ihm  auch  der 
Prätor  sicherlich  als  zwecklos  abgeschlagen  hätte.  Im  Eodergebnis  kam  es 
ja  auf  dasselbe  hinaus,  selbst  wenn  der  Prätor  seinem  Antrag  nachgekommen 
wäre ;  denn  auf  einen  Erwerbs-Tb.,  der  vor  der  Litiskontestation  sich  ereignet 
haben  sollte,  hätte  er  sich  nie  mehr  stützen  können.  Alle  Tbe  sind  infolge 
der  Judizierung  hinfällig  geworden;  die  nicht  geltend  gemachten  schon  durch 
seine  eigene  Anerkennung,  der  vorgebrachte  Tb.  durch  das  richterliche  Urteil. 
Aber  durch  die  praescriptio  in  iure  hätte  er  sich  für  die  Verhandlung  in 
iudicio  die  Hände  gebunden.  Bis  dahin  konnte  er  sich  noch  überlegen, 
welchen  Tb.  er  vorbringen  werde,  falls  er  nicht  expressa  causa  klagte.  Da- 
her der  Satz ;  at  cum  in  rem  ago,  non  expressa  causa  ex  qua  rem  meam  esse 
dico  omnes  causae  una  päitione  adpreJienduntur.  S.  auch  fr.  11  %  5  h.  L 
Puchta   ist  a.  a.  0.    nicht   auf   Grund    meines  S.  137    dargestellten  Quellen- 
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materials  zu  dem  mit  mir  übereinstimmenden  Ergebnis  gelangt.  Insbesondere 
hat  er  nicht  hervorgehoben,  daß  es  mit  der  Logik  der  Römer  geradezu  un- 
vereinbar war,  expressa  catisa  zu  klagen  bezw.  daß  der  Prätor  als  Träger 
dieser  Erkenntnis  eine  solche  nicht  zugelassen  hätte.  Der  Kläger  bezeichnete 
ja  selbst  mit  seiner  Beschränkung  auf  einen  Erwerbs-Tb.  die  übrigen  als 
Dichtig  und  dies  noch  ausdrücklicher,  als  wenn  er  erst  in  iudicio  sich  an  den 
Beweis  desselben  herangemacht  hätte.  Es  war  also  für  ihn  geradezu  ratsamer 
und  zweckmäßiger,  non  expressa  causa  zu  klagen  und  was  als  zweckmäßig 
und  vernünftig  galt,  das  führte  der  Prätor  als  die  personifizierte  Vernunft 
ohne  Ausnahme  durch.  Puchta  erklärt  diese  Erschemung  damit,  daß  die 
causa  proxima  actionis  das  Eigentum  sei,  „welches  dasselbe  ist,  wie  es  auch 
entstanden  sein  mag".  Allein  damit  hat  er  m.  E.  nicht  erklärt;  warum  das 
expressa  causa  agere  eine  logische  Unmöglichkeit  war.  Es  fehlt  das  Binde- 
glied, daß  gewisse  Rechte,  wie  Eigentum,  Erbrecht  nur  durch  emen  Erwerbs- 
Tb.  zulassen,  jeder  weitere  dagegen  von  vornherein  nichtig  ist.  Das  nähere 
Eingehen  auf  die  übrige  Litteratur  möge  mir  in  diesem  einleitenden  Teil  er- 
lassen sein.  —  Analog  wie  das  Eigentum  wird  die  hereditas  behandelt  in 
fr.  30  pr.  A.  t.  und  fr.  25  pr.  A.  t.  und  dasselbe  muß  für  familienrechtliche 
Yerhältnisse  gelten,  m.  a.  W.  für  alle  objektiven  Rve,  welche  in  der  Er- 
zeugung von  Forderungen  nicht  aufgehen.  Es  ist  nicht  unwahrscheinlich, 
daß  Paulus  in  seinen  Voraussetzungen  der  Identität  catisa  im  Smne  des  Tbes 
genommen  hat.  Ist  dem  so,  dann  thaten  die  Kompilatoren  sehr  wohl  daran, 
das  fr.  13  noch  einzuschieben.  Dann  ist  das  ulpinianische  ius  das  objektive 
Rv.  und  causa  der  Tb.,  welcher  dasselJbe  in  jenen  Zustand  versetzt,  in 
welchem  es  Forderungen  erzeugt.  Ulpian  und  Paulus  haben  mit  dieser  Vor- 
aussetzung der  Identität  die  nicht  obligatorischen  Rve  im  Auge.  Dagegen  kann 
von  einer  Anwendung  derselben  auf  obligatorische  Rve  im  gleichen  Sinne  wie  bei 
den  anderen  res  zur  Feststellung  der  Identität  keine  Rede  sein.  Dies  ist 
von  besonderer  Bedeutung  für  die  actiones  in  personam,  welche  den  gleichen 
materiellen  Anspruch  in  sich  aufnehmen.  Sobald  mehrere  obligatorische 
Rve  ihnen  zu  Grunde  liegen,  so  kann  eine  Identität  der  res  nicht  behauptet  werden, 
trotzdem  sie  ein  und  derselbe  Tb.  also  dieselbe  causa  erzeugt  hatte.  Die  An- 
prüche  sind,  materiell  die  gleichen,  die  res  sind  aber  verschieden.  Es  könnten 
also  sämtliche  Aktionen  durchgeführt  werden,  wenn  nicht  das  Prinzip  der 
BilUgkeit,  das  ius  ex  hono  et  aequo  eintreten  würde,  welches  dem  Kläger  bei 
vollständiger  Befriedigung  Einhalt  gebietet.  Bekker,  welcher  unter  res  den  An- 
spruch versteht,  muß  hier  sagen,  die  Ansprüche,  also  die  res^  sind  die  gleichen, 
Objekt  imd  Personen  sind  die  gleichen,  und  auch  der  Tb.  ist  derselbe.  Hier 
zeigt  sich  m.  E.  ein  schwacher  Punkt  dieser  Auffassung;  denn  wie  kann  man 
dann  von  einer  Anwendung  des  Satzes  bis  de  eadem  re  ne  sit  actio  sprechen, 
wenn  die  res  dieselbe  ist  und  doch  die  andere  actio  zugelassen  wirdP  Daher 
auch  in  seinem  Aufsatze  in  der  Zeitschr.  der  Sav.-St.  S.  195  der  Ausruf: 
,, Bei  allen  jenen  Aktionenkonkurrenzen  sollte  man  meinen,  daß  dieselbe  res 
mit  verschiedenen  Rechtsmitteln  verfolgt  werde.    Mag  ich  die  actio  commodati 
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oder  die  legis  Aquiliae  anstrengen,  der  Anspruch,  den  ich  hier  und  dort  ver- 
folge, ist  erwachsen  aus  genau  denselben  Thatsachen,  und  was  darauf 
gezahlt  wird,  vermindert  gleichmäßig  den  Umfang  der  einen  wie  der  andern 
adioJ^  Andere  Fälle,  s.  oben  S.  207,  wo  der  materiell  gleiche  Anspruch  durch 
verschiedene  obligatorische  Eve  getragen  wird  und  daher  durch  verschiedene 
Aktionen  verfolgt  werden  kann,  ohne  daß  ihnen  das  Hindernis  der  exe.  rei 
iud.  im  Wege  steht,  sind  fr.  93  %  1  de  leg.  III;  und  fr.  28  §  13  und  14  de 
Über.  leg.  34,  3,  ähnlich  femer  fr.  48  de  o.  et  a.  44,  7 ;  femer  fr.  78  §  3  pec. 
eonst.  13,  5  [von  Ulpian].  Letztere  Stelle  interessiert  hier,  weil  sie  beweist, 
daß  die  Römer  das  aus  dem  constitutum  hervorgehende  obligatorische  Rv.  nach 
einigen  Zweifeln  zu  einem  vollkommen  selbständigen  ausgebildet  haben,  im 
Gegensatz  zu  dem  aus  der  fideiussio  hervorgehenden,  welches  aus  seiner 
Zwitternatur,  selbst  nicht  im  justinianischen  Recht,  herausgekommen  ist.  Die 
Stelle  lautet:  Väus  fuit  duhitatio,  an  qui  hac  (ictione  egit  sortis  obligationern 
consumat.  et  tutius  est  dicere  solutione  potiv^  ex  hac  actione  facta  libera- 
tionem  contingere,  non  litis  contestatione^  quoniam  solutio  ad  utramque 
obligationem  proficit.  Hier  ist  deutlich  ausgesprochen,  daß  zwei  obliga- 
torische Rve  sind,  ad  utramque  obligationem  proficit.  Daher  sind  auch 
hier  zwei  verschiedene  res  vorhanden  und  daher  kann  der  Satz  nicht  ein- 
greifen bis  de  eadem  re  ne  sit  actio.  Die  Obligationen  sind  res  im  Sinne  des 
römischen  I-Ss  und  im  Sinne  dieser  uralten  Rechtsregel.  Ulpian,  von  dem 
diese  Stelle  herrührt,  hat  in  lib.  sing.  reg.  ebenfalls  die  Lehre  von  den  per- 
sonae,  res  und  actiones  vorgetragen,  und  warum  sollte  er  imter  res  bei  dieser 
Regel  etwas  anderes  verstehen?  Die  Römer  haben  auch  bei  dieser 
wichtigen  Lehre  nicht  auf  Erscheinungen  des  subjektiven 
Rechtes  gesehen,  nicht  auf  die  Ansprüche,  sondern  auf  die  objek- 
tiven Rve.  Diese  bilden  nicht  bloß  die  Grundlage  des  I.-Ss,  sondern 
nach  das  Gerüste  des  ganzen  römischen  Privatrechts.  Hierher  gehört  auch  die 
Konkurrenz  der  condictio  furtiva  mit  verschiedenen  Kontraktsklagen.  Vergl./r.  47 
pr.  pro  socio  17,  2;  fr.  2  %  1  de  tut.  et  rat.  27,  3  und/r.  34  §  l\m^  2  de  o.et 
a.44,  7;  fr.  55  §  1  de  adm  et  per.  tut.  26,  7  und  fr.  71  de  fürt.  47,  2;  ferner 
noch  die  a^tio  empti  mit  der  Klage  aus  der  duplae  stipulatio.  Vergl.  fr.  37 
§  2  de  edict.  21,  2 ;  die  actio  tutelae  mit  der  Klage  aus  der  stipulatio  rem 
scdvam  fore;  fr.  9  pr.  de  noü.  46,  2.  In  allen  diesen  Stellen  sind 
verschiedene  obligatorische  Rve  vorhanden  aus  Delikts-  und  Kon- 
trakts-Tben  und  unter  diesen  wieder  aus  Konsensual-  imd  Verbal- 
kontrakten. Besondere  Aufmerksamkeit  verdient  noch  fr.  36  §  1  loc.  19,  2 
In  dieser  Stelle  sind  sogar  drei  Klagen  wegen  eines  und  desselben  Anspruchs 
denkbar,  die  actio  locati,  die  actio  conducti  und  die  actio  cmmnuni  dividundo. 
Der  Kläger  steht  nämlich  in  drei  Rven,  einem  dinglichen  und  zwei  obliga- 
torischen. Das  dingliche  ist  das  Miteigentumsverhältnis.  Daraus  erwächst 
ihm  die  actio  communi  dividundo;  außerdem  in  einem  Mietsverhältnis,  wo  er 
als  Miteigentümer  locator  ist  und  in  einem  andern  Mietsverhältnis,  wo  sein 
Genosse   als  Miteigentümer  locator,  der  Kläger  aber  conductor  ist.     Das  erste 
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obligatorische  Yerhältnis  ist  zwar  zu  Ende,  allem  die  actio  locati  ist  darauf 
erwachsen;  das  zweite  ist  noch  in  Kraft.  Alle  drei  Klagen  haben  also  ihre 
Terschiedenen  Quellen,  drei  yerschiedenartige  res  und  stehen  daher  nicht 
unter  der  Begel  bis  de  eadem  re  ne  sit  actio.  Sie  können  daher  nacheinander 
angestellt  werden,  bis  eine  yollständige  Befriedigung  stattgefunden  hat.  Das 
rem  servare  hat  hier  die  Bedeutung,  sein  Vermögen  aufrecht  erhalten.  Erst 
mit  Ausgleich  des  Yermögensschadens,  der  durch  eine  actio  herbeigeführt 
wird,  geht  die  andere  unter  ut  cum  dUenütra  actione  rem  servaverim,  altera 
perematur.  Wie  schon  bemerkt^  können  Klagen  aus  dinglichen  imd  obliga- 
torischen Yerhältnissen  mit  einander  konkurrieren,  ohne  Ton  der  Kon- 
somptionsregel  betroffen  zu  werden,  wie  die  rei  vindicatio  mit  der  condictio 
fwiiva,  fr.  31  de  ex.  rei  iud.  U,2,  fr.  9  §  1  de  furtis  47,2 ;  fr.  54  §  3 
eodem ;  fr.  10  pr.  de  cond.  fürt.  13,1;  ebenso  die  a^io  in  rem  mit  posses- 
sorischen Interdikten;  fr.  14  §  3  de  exe.  rei  iud.  44,2;  fr.  12  §  1  de  adq.  vd 
am.  41,2;  fr.  18  §  1  de  vi  et  vi  arm.  43,16;  fr.  2  de  salv.  int.  43,33.  Es  ist 
letzteres  ein  Beweis,  daß  die  Römer  die  den  actiones  in  rem  und  den  Inter- 
dikten zu  Grunde  liegenden  Rve  als  verschiedenartige  behandelt  haben. 
Lehrreich  hiefur  ist  fr.  14  §  3  cit:  si  quis  interdicto  egerit  de  possessione, 
posiea  in  rem  agens  non  repellitur  per  exceptionem,  quoniam  in  interdicto 
possessio,  in  actione  proprietas  vertitur.  Ähnlich  drückt  sich /r.  12  §  1 
cit.  aus.  Auch  hier  wird  als  Grund,  warum  von  keiner  exe.  rei  iud.  Gebrauch 
gemacht  werden  kann,  nicht  etwa  angeführt,  es  läge  keine  positive  oder 
negative  Funktion  derselben  vor  [Keller],  auch  nicht  die  Ansprüche  seien 
verschieden  [Bekker],  sondern  die  verschiedenartigen  objektiven  Kve,  welche 
den  Klagen  zu  Grunde  liegen.  Denn  es  ist  bekannt,  [vergl.  Puntschart, 
Moderne  Theorie  §  11],  und  wird  im  dritten  Teil  dieser  Arbeit  näher  aus- 
geführt werden,  daß  proprietas  im  Gegensatz  zu  dominium  das  objektive 
Bv.,  dominium  die  daraus  hervorgehende  Erscheinung  des  subjektiven  Rechts, 
die  Herrschaft  über  die  Sache  bedeutet;  weniger  bekannt  dürfte  es  sein,  ja 
wird  sogar  direkt  geleugnet  [z.  B.  von  Puntschart,  a.  a.  0.  S.  68  und  S.  116; 
vergl.  auch  seine  fundamentalen  Rve.  S.  119],  daß  die  Römer  auch  die 
possessio^  insonderheit  den  titulierten,  gutgläubigen  Besitz  nicht  bloß  als  sub- 
jektives Recht,  sondern  auch  als  objektives  Rv.  anerkannt  haben.  Dies  aus- 
zufilhren  ist  hier  nicht  der  Ort.  Von  Wichtigkeit  für  unsre  Untersuchung 
der  Identitatslehre  bei  den  obligatorischen  Rven  ist  eine  Stelle  von  Paulus, 
fr.  22  de  exe.  r.  i.  44,2.  Diese  Stelle  liefert  m.  E.  einen  Beweis  von  der  Teilbarkeit 
objektiver  obligatorischer  Rve  durch  Erbgang,  nicht  etwa  der  Forderungen.  Die 
eine  Obligation,  in  welcher  der  Erblasser  als  Pflichtsubjekt  steht,  löst  sich 
durch  den  Tod  desselben  in  ebensoviele  selbständige  Obligationen  auf,  als 
Erben  da  sind.  Aus  allen  geht  aber  materiell  derselbe  Anspruch  hervor, 
so  daß  Solutionskonkurrenz  zur  Geltung  gelangt.  Außerdem  ist  die  acHo  de» 
posüi  aus  dem  obligatorischen  Yerhältniß  desselben  vererblich.  Das  obliga- 
torische Rv.  des  Erblassers  ist  aber  mit  der  jetzigen  Obligation  des  Erben 
nicht  identisch.    Der  dolus  des  Erblassers  fiel  in  dessen  Obligation,  der  ddus 
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des  Erben  erfüllt  dessen  eigene  Obligation  mit  subjektivem  Inhalt;  daher 
sagt  Paulus:  de  dlia  re  agitur  und  daher  kann  gegen  einen  jeden  Erben 
nicht  bloß  wegen  seines  eigenen  dolus  ^  sondern  auch  wegen  des  dolus 
des  Erblassers  geklagt  werden.  Die  Begründung,  daß  das  eine  obliga- 
torische Verhältnis  in  mehrere  zerlegt  wird,  geht  daraus  herror,  daß  jeder 
einzelne  Erbe  suo  nomine  haftet  und  die  exceptio  rei  iud,  ausgeschlossen 
ist;  es  sind  also  da  mehrere  Obligationen  yorhanden,  die  auf  dasselbe  Ziel 
gerichtet  sind,  also  Solidarobligationen  im  wahren  Sinne  des  Worts.  Eine 
Teilung  der  Klage  findet  m.  E.  hier  nicht  statt,  da  keine  einheitliche  actio 
vorliegt.  Es  sind  vielmehr  verschiedene  Klagen  aus  verschiedenen  obliga- 
torischen Rven  cum  quibus  singulis  suo  nomine  agitur  und  jede  Obligation  ist 
eine  alia  res.  Sie  alle  haben  aber  eine  einheitliche  Quelle,  die  Obligatio  des 
Erblassers,  und  daher  kann  Paulus  von  einer  eadem  quaestio  sprechen.  —  Fr,  13 
§  2  de  iureiur.  12,2  enthält  den  Fall,  wo  jemand  geschworen  hat,  er  sei 
nicht  der  Dieb,  um  der  condictio  furtiva  zu  entgehen.  Der  bestohlene 
Eigentumer  kann  aber  trotzdem  gegen  ihn  klagen,  wenn  er  die  Sache  richtig 
anfangt.  Die  condictio  furtiva  ist  passiv  vererblich;  vergl.  fr.  5;  fr,  7  §  2; 
fr.  9  de  cond,  fürt.  13,1;  §  5  I.  de  obl.  quae  ex  del.  4^1  und  zwar  haften 
die  Erben  des  Diebes  aufs  Ganze.  Wenn  nun  der  Eigentümer  die  Klage, 
die  gegen  den  Erblasser  zuständig  war,  gegen  den  Erben  anstellt,  so  kann 
ihm  der  geschworene  Eid  nichts  schaden;  denn  er  behauptet  ja  nicht,  daß 
der  Erbe  der  Dieb  gewesen  sei,  sondern  der  Erblasser.  Wie  die  formula 
dieser  actio  konzipiert  war,  diese  Frage  zu  erläutern,  ist  hier  nicht  der  Ort. 
Yergl.  Bekker  Pr.  0.  S.  255.  Julian  nennt  sie  ^tovo^uQiig  condictio.  Monunsen 
in  seiner  Digestenausgabe  bemerkt  dazu:  id  est  unius  rei;  Keller  [Litis- 
kontestation  S.  282]  und  Bekker  [Pr.  C.  S.  255]  sprechen  von  einer  wnt- 
membris  condictio.  Dagegen  ist  dem  Kläger  bei  Anstellung  dieser  gegen  den 
Erblasser  zuständigen  Klage  verwehrt,  zu  beweisen,  daß  der  Beklagte  der 
Dieb  gewesen  sei.  Daher  sagt  Ulpian:  nee  pati  cum  iudex  debef,  si  coeperit 
temptare  probare  furem  esse.  Auch  hier  ist  von  einer  Teilung  einer  einheit- 
lichen Klage  keine  Rede,  sondern  es  werden  verschiedene  Klagen  aus  ver- 
schiedenen Kven  ins  Auge  gefaßt.  Hätte  der  Erbe  gestohlen,  so  wurde  er 
auf  Grund  dieses  eigenen  obligatorischen  Rves  haften  mit  einer  selbständigen 
condictio.  So  aber  haftet  er  nur  auf  Gnmd  der  passiv  vererblichen  Obligation 
des  Erblassers  und  insofern  nennt  sie  Ulpian  (tovoiUQifg  condictio.  —  Einen  neuen 
Gedanken  bringt  fr.  133  de  verb.  obl.  45,1  von  Scaevola  zum  Ausdruck:  St 
sie  stipulatus  sim:  'neque  per  te  neque  per  heredem  tuum  vim  fieri  spofides?* 
et  egi,  quod  mihi  vim  feceris,  recte  rematiere  factum  heredis  in  stipulatiotie. 
nam  et  ex  ipsius  posteriore  vi  potest  committi  stipulatio :  non  enim  ad  unam  vim 
pertinet.  nam  sicut  et  ipsius  et  heredis  caput  ita  ipsius  vis  vd  sa^tts  facta 
complectitur,  ut  condemnetur  quanti  interest.  aut  si  sie  volumus  factam.esse 
stipulaiionem :  'neque  per  te  neque  per  heredem  tuum  fieri  ?^  tU  ad  ufiam  vim 
primam  teneat:  si  vim  fecerit,  amplius  ex  heredis  committi  non  poterit  ergo  si 
actum  Sit  quasi  ex  ipsius  vi,  tota  consumpta  sit:  quod  non  est  verum^ 
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Hier  ist  nur  ein  obligatorisches  Verhältnis  vorhanden,  aber  durch  seinen 
Entstehungs-Tb.  ist  dasselbe  im  Stande,  sowohl  Ansprüche,  die  aus  dem  Ver- 
halten des  Erblassers,  wie  des  Erben  entspringen,  in  sich  aufzunehmen.  Er 
kann  also  auf  Grund  desselben  Rves  mit  derselben  Klage  sowohl  gegen  den 
Promittenten  zu  dessen  Lebzeiten,  als  auch  nach  dem  Tode  desselben  gegen 
den  Erben  vorgehen,  ohne  daß  die  exceptio  r.  u  entgegensteht.  Man  muß 
jedoch  hier  die  Frage  stellen,  wie  sich  dies  mit  der  Consumptionsregel  ver- 
trägt. Es  ist  doch  immer  noch  dieselbe  Obligation  also  eadem  res  vorhanden. 
Und  in  der  That  haben  auch  die  römischen  Juristen,  wie  wir  sehen  werden, 
solche  Bedenken  getragen  und  daraus  erklärt  sich  dann  der  Ausweg,  den  das 
juristische  Gewissen  gefunden:  man  nahm  an,  daß  in  der  einen  Stipulation 
eine  Mehrheit  von  Stipulationen  enthalten  sei.  Auch  Scaevola  wird  von 
diesen  Zweifeln  geplagt.  Er  scheint  sich  so  zu  helfen:  Die  Stipulation  ist 
nicht  auf  einen  Fall  berechnet.  Sie  erneuert  sich  gewissermaßen  bei  jedem 
Zuwiderhandeln  des  Erblassers  oder  der  Erben  und  zieht  die  zuwiderhandeln- 
den Personen  in  ihren  Haftungsbereich.  Es  ist  nicht  zu  leugnen,  daß  nega- 
tive Obligationen  in  dieser  Beziehung  eine  gewisse  Verwandtschaft  mit 
dinglichen  Rven  zeigen.  Wie  diese  können  jene  eine  dauernde  Quelle  neu 
entstehender  Ansprüche  bilden.  Durch  Zuwiderhandlung  entsteht  immer  eine 
neue  reSj  wie  die  dinglichen  Ansprüche  durch  jede  Störung  oder  Verletzung 
wieder  eine  selbständige  res  darstellen.  Daher  kommt  es  auch  wohl,  daß 
man  die  dinglichen  Rve  oder  Servituten  durch  pactiones  et  stiptUationes  be- 
gründethat: 8.  Gai.II  31,  fr.  2  §§5,  6;  fr.  38  §12;  fr.  85  §3;  fr.  131  pr.  deverb. 
obL  45jl.  Wenn  auch  jene  Stipulationen  bisweilen  positiv  gefaßt  waren,  fr.  38  §  12 
dt.:  sed  si  quis  tdi  frui  licere  sihi  heredique  suo  stipulattis  sit,  so  liegt  doch 
hierin  hauptsächlich  die  negative  Verpflichtung  des  promissor  und  dessen 
Erben,  im  Genüsse  nicht  zu  stören,  neque  per  te  neqtce  per  heredem  mm  fieri 
spondes ;  vergl.  noch  fr,  2  §  6  eod.  quofninus  mihi  uti  frui  liceat.  Dagegen 
sagt  fr.  85  §  3  dt,  ausdrücklich :  qtu)d  si  stipulcUus  fuero :  per  te  heredemve 
tuum  non  fieri,  quo  minus  eam  agam.  Ebenso  fr.  131  pr,  dt  und  gleich- 
lautend fr.  2  §  5  dt.  Die  negativen  obligatorischen  Verhältnisse 
bilden  also  eine  gewisse  Übergangsstufe  zu  den  dinglichen  Even. 
Wie  diese  haben  sie  nicht  zum  Hauptzweck,  Forderungen  auf  posi- 
tive Leistung  zu  begründen;  im  Gegenteil  ist  es  im  Interesse  des  Gläu- 
bigers, wenn  er  nie  Veranlassung  hat,  die  ausgemachte  Strafe  einzuklagen, 
und  wie  diese  sind  sie  auf  längere  Zeit,  oder  um  den  Ausdruck  zu  gebrauchen, 
auf  „ewig"  begründet.  Die  näheren  Ausführungen  behalte  ich  mir  für  den 
dritten  Teil  dieser  Arbeit  vor.  Uns  interessiert  hier  bloß  die  Konstruktion, 
wonach  ein  obligatorisches  Rv.  durch  neue  Tbe  immer  neue  obligatorische 
Rve,  neue  res  schaffen  kann.  Wir  werden  weiter  unten  darauf  zurückkommen. 
—  Wenn  nach  abgeschlossenem  und  vollzogenem  Kauf  sich  hintereinander 
mehrere  vitia  ergeben,  so  entsteht  m.  E.  mit  jedem  Hervortreten  eines  wirk- 
lichen neuen  und  selbständigen  Mangels  jedesmal  ein  selbständiges  obliga- 
torisches Rv.  und  eine  neue  Klage,  s.  fr.  31  §  16  de  aedil.  ed  21,  1:  si  quis 
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egerit  quanto  minoris  propter  servi  fugam,  deinde  agcU  propter  morbum,  quanti 
fieri  condemnaMo  deheat?  et  quidem  saepius  agi  posse  quanto  minoris  duibium 
non  est,  sed  ait  lulianus  id  agendum  esse^  m  lucrum  emptor  faciat  et  bis 
eiusdem  rei  aestimationem  consequatur.  Weil  alles  auf  die  Neuheit  des 
Fehlers  ankommt,  falls  nach  der  Identität  der  res  gefragt  wird,  so  ist  es  vor- 
sichtiger vom  Kläger,  bei  jeder  actio  den  Fehler  genau  durch  praedictio  fest- 
zustellen, um  sich  die  Klage  für  später  entdeckte  Mängel  vorzubehalten,  bezw. 
sich  vor  dem  Einwände  des  Gegners  zu  schützen,  es  sei  wieder  derselbe 
Mangel,  ähnlich,  wie  bei  der  condictio  incerti  die  cattöa,  s.  oben  S.  31.  VergL 
fr.  48  %  7  eodem:  cum  redhibitoria  actione  de  sanitate  agüur,  permätendum  est 
de  uno  vitio  agere  et  praedicere,  ut,  si  quid  aliud  postea  apparuissetj  de  eo 
iterum  ageretur.  Sehr  wichtig  für  die  Frage,  was  in  unsrer  Rechtsregel  res 
bedeutet,  ist  fr.  32  pr.  und  %  1  de  euict.  et  dup.  stip.  21,  2.  Nimmt  man 
nämlich  an,  daß  die  stipulatio  duplae  ein  obligatorisches  Rv.  erzeuge,  und  will 
der  Käufer,  nachdem  er  schon  auf  Grund  irgend  eines  Fehlers  die  actio  ex 
stipulatu  aufs  Doppelte  angestellt  hatte^  wegen  eines  frisch  entdeckten  Mangels 
von  neuem  aus  der  stipulatio  klagen,  so  würde  ihm  nach  der  Konsumptions- 
regel  die  exe.  rei  iudicatae  entgegenstehen.  Denn  die  obligatorischen  Rve,  ab- 
gesehen von  den  negativen  Obligationen,  sind  derart  mit  der  actio  verknüpft, 
daß  sie  wegen  ihrer  sofortigen  Klagfahigkeit  selbst  als  Aktionen  bezeichnet 
werden,  und  daher  mit  diesen  stehen  und  fallen.  Es  wäre  also  der  Kaufer 
mit  der  ctctio  ex  stipulatu  abzuweisen;  wenn  er  wegen  des  zweiten  Fehlers 
kommt,  weil  sie  schon  konsumiert  ist.  Dies  haben  auch  die  römischen  Ju- 
risten eingesehen,  und  daher  nehmen  sie  an,  daß  die  verschiedenen  obliga- 
torischen Rve,  welche  sich  an  die  nach  einander  hervortretenden  Mängel 
anknüpfen,  zwar  in  einer  Stipulation  zusammengefaßt  werden,  aber  derart, 
daß  doch  die  Sache  so  angesehen  werden  sollte,  als  ob  jedes  obligatorische 
Rv.  durch  je  eine  besondere  Stipulation  rezipiert  worden  sei.  TJlpian  sagt  also: 
Quia  dicitur,  quotiens plures  res  in  stipulationem  deducuntur,  plures 
esse  stipulationes,  an  et  in  duplae  Stipulationen  hoc  idetn  sü,  videamus. 
cum  quis  stipulatur,  fugitivum  non  esse,  erronem  non  esse  et  cetera  quae  ex 
edicto  aedilium  curuUum  promittuntur,  utrum  una  stipulatio  est  an  plu- 
res?   et    ratio    facit,    ut    plures    sint §  1    in    fine.: 

secundum  haec  saq^us  ex  stipulatu  agi  poterit:  neque  enim  ex  una 
stipulatione ,  sed  ex  pluribus  agitur.  Wir  sehen  hier,  wie  die  alte 
Rechtsregel  die  Juristen  veranlaßt,  zu  gewissen  Auskunftsmitteln  zu  greifen. 
Yielleicht  haben  die  römischen  Juristen  auch  die  oben  dargelegten  negativen 
Obligationen  so  konstruiert,  wie  diese  stipulatio  duplae^  indem  man  einfach 
in  der  einen  Stipulation  eine  Mehrheit  von  Stipulationen  erblickte.  Immerhin 
ist  diese  Annahme  in  Hinblick  auf  unsre  Regel  bis  de  eodem  re  ne  sit  actio 
sehr  praktisch  und  klar  und  verdient  auch  vom  systematischen  Standpunkte 
den  Vorzug,  weil  dadurch  die  Scheidung  zwischen  den  dinglichen  und  ob- 
ligatorischen Rven  auch  in  dieser  Beziehung  aufrecht  erhalten  wird.  Sie 
zeigt  aber,  was  mir  hier  die  Hauptsache  ist,  daß  die  römischen  Juristen  unter 
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res  die  objetiven  Rye  selbst  verstanden,  wie  die  Stipulation,  welches  Wort 
zwar  den  Erzeugungs-Tb.  des  Rves  bedeutet,  jedoch  in  übertragenem  Sinne 
auch  die  Wirkung  des  Tbes,  des  obligatorischen  Rves  selbst.  Daß  die  Regel 
Ulpian  zwbgt,  eine  Mehrheit  von  Stipulationen  anzunehmen,  ist  ein 
kaum  zu  widerlegender  Beweis  Ton  der  Richtigkeit  unserer  Annahme,  daß 
res  die  objektiven  Rve  bedeutet.  Da  also  für  unsre  Lehre  der  Satz  quot 
res  tot  stvpulaüones  von  hervorragender  Bedeutung  ist,  wollen  wir  auch  die  ein- 
schlägigen Stellen  näher  betrachten.  Fr.  29  pr,  de  verb.  obl.  45^  1.  Hier 
versucht  Ulpian  zu  bestimmen,  wie  viel  Stipulationen  in  einer  eingeschlossen 
sein  können.  Der  Grund,  warum  die  romische  Jurisprudenz  auf  diesen  Ge- 
danken kam;  war  offenbar  jene  Regel.  Yon  diesem  scheint  sich  jedoch 
Ulpian  für  seine  Untersuchung  emanzipieren  zu  wollen.  Von  meinem  Stand- 
punkte aus  würde  ich  sageu;  daß  so  viele  Stipulationen  in  der  einen  enthalten 
sind,  als  gegenwärtig  oder  zukünftig  neue  selbständige  Ansprüche  geschaffen 
werdeu.  Damit  falle  ich  nicht  etwa  selbst  in  die  Anspruchstheorie  zurück, 
denn  jedem  selbständigen  Anspruch  entspricht  wenigstens  bei  den  Yerbal- 
obligationen  ein  selbständiges,  objektives,  obligatorisches  Rv.,  eine  res.  Es 
genügt  ja  für  das  Bestehen  eines  obligatorischen  Rves,  daß  ein  Anspruch 
daraus  entsteht.  Diese  Stelle  ist  auch  deswegen  interessant,  weil  hier  Ulpian 
versucht,  die  Yoraussetzungen  eines  selbständigen  abgerundeten  Anspruchs 
aufzustellen.  Man  konnte  ja  so  weit  gehen  und  bei  geschuldeten  konkreten 
Geldsummen  soviel  Ansprüche  als  Geldstücke  in  dem  Geldhaufen  sich  befinden, 
anzunehmen.  Diesem  widerspricht  Ulpian;  er  nimmt  als  Merkmal  Summen 
und  Spezies  an.  Man  kann  vielleicht  sagen,  er  stellt  die  Regel  auf,  so  viele 
Ansprüche,  als  nach  vernünftiger  Yerkehrsanschauung  verselbständigte  Gegen- 
stände von  Ansprüchen  vorhanden  sind.  Eine  derartige  Regel  läßt  sich  auch 
bei  der  römischen  Legatenlehre  nachweisen.  Daß  dabei  wirtschaftliche  nicht  bloß 
rechtliche  Anschauungen  maßgebend  sind,  beweisen  seine  Beispiele  vom  Yier- 
gespann  und  von  den  Sänftenträgem.  So  gelangt  denn  auch  Ulpian  zum  Schlüsse: 
at  si  quis  illud  et  illvd  stipulatus  sit,  tot  stipulationes,  quot  corpora. 
Unter  corpora  versteht  er  hier  die  verschiedenartigen  Gegenstände  der  Ansprüche. 
Fr.  1  §  5  eodem  Sed  si  mihi  Pamphilum  stiptdanti  tu  Pamphilum  et  Stichum 
spoponderis^  Stichi  adiedionem  pro  super vacuo  hahendam  puto :  nam  si  tot  sunt 
stipulationes,  quot  corpora,  duae  sunt  quodammodo  stipulationeSy  una  utilis,  alia 
inutilis,  neque  vitiatur  utilis  per  hanc  inutilem.  Hier  benutzt  Paulus  diese 
Regel  tot  sunt  stipulationes  etc.,  um  eine  Stipulation  teilweise  gültig,  teilweise 
ungültig  zu  erklären.  Fr.  134  §  3  eodem  [Paulus]:  idem  respondit,  quotiens 
pluribus  specialiter  p actis  .  .  .  .  Hier  tritt  die  Bedeutung  der  Regel  schon 
deütUcher  hervor.  Aus  Spezialverträgen  sind  mehrere  Obligationen  ent- 
standen. Diese  sind  alle  in  ein  obligatorisches  Yerhältnis  aufgenommen 
worden.  Dies  hat  die  Bedeutung,  daß  wenn  der  Gläubiger  aus  einem  der 
früheren  SpezialVerträge  klagt,  die  anderen  nicht  konsumiert  werden,  weil 
eben  so  viele  selbständige  Stipulationen  angenommen  werden,  als  frühere 
Sonderverträge  abgeschlossen  waren.    Jedes  pactum  erzeugte  ein  obligatorisches 
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Rv.,  eine  res.  Ferner  fr,  140  eodem  ebenfalls  YOn  Paulus:  pluribm  rehtis 
praepositk,  ita  stiptdatio  facta  est:  ea  omfiia,  quae  stipra  scripta  sunt,  dari? 
propritis  est,  ut  tot  stipulationes^  quot  res  sint.  Auch  aus  dieser  Stelle  des 
Paulus  geht  die  Bedeutung  der  res  und  die  Bedeutung  der  Regel  tot  stipu- 
lationes quot  res  klar  hervor  in  pluribus  rebus  praeposUis,  Es  sind  drei  ver- 
schiedene obligatorische  Verhältnisse  vorhanden,  welche,  wie  es  scheint  ur- 
kundlich aufgenommen  waren.  Daher  ea  Ofnnia,  quae  supra  scripta  sunt^  dari? 
Auch  aus  dem  §  1  der  Stelle  bewahrheitet  sich  meine  obige  Definition* 
wann  mehrere  Stipulationen  anzunehmen  seien  für  den  Fall,  daß  zukünftige 
Ansprüche  in  Frage  kommen.  Noch  deutlicher  tritt  die  Bedeutung  der  Regel 
hervor  in  §  2.  Es  handelt  sich  hier  um  Ansprüche,  die  erst  in  der  Zukunft 
unter  besonderen  Voraussetzungen  entstehen  können.  Hier  treten  dann  die 
neuen  Obligationen  in  Kraft  und  gestatten  eine  selbständige  Verfolgung  mit 
einer  actio  ex  stiptilatu.  In  diesem  Falle  ähnelt  auch  die  durch  Stipulation 
geschaffene  positive  Obligation  der  negativen  darin,  daß  erst  infolge  zukünf- 
tiger Tbe  neue  res,  neue  obligatorische  Verhältnisse  entstehen.  Gerade  in 
dieser  Regel  muß  man  einen  Grund  erblicken,  warum  die  Römer  die  Stipu- 
lation so  sehr  in  ihrem  Geschäftsverkehre  bevorzugt  haben.  Sie  gew^ährte 
ihnen  ein  Mittel,  um  der  prozessualen  Eonsumption  aus  dem  Wege  zu  gehen, 
und  außerdem  waren  sie  vor  der  Gefahr  gesichert,  daß  wegen  eintretender 
Unmöglichkeit  die  ganze  Obligation  ungültig  wäre,  et  si  placeat  exstingui  obli- 
gationem,  si  in  eiim  casum  inciderit,  a  quo  incipere  non  potest^  non  tarnen  hoc 
in  omnihus  verum  est  ,  .  .  .  Ferner  gehört  hierher  fr.  72  pr.  eodem  [Ulpian] 
und  fr,  75  §  9  eodem  [ülpian].  Auch  in  dieser  letztem  Stelle  tritt  die  ur- 
sprüngliche Bedeutung  der  Regel  deutlich  hervor.  Es  handelt  sich  darum, 
Zinsen  ohne  Besorgnis  der  Eonsumption  der  später  fallig  werdenden  einzu- 
klagen, ebenso  darum,  das  Eapital  einklagen  zu  können,  ohne  befurchten  zu 
müssen,  daß  die  Zinsen  überhaupt  verloren  gehen,  wie  dies  bei  anderweitigen 
Obligationen  der  Fall  wäre;  s.  die  früher  angeführten  Codexstellen;  vergl, 
auch  fr,  8  de  eo  quod  cert.  loco  13,  4  Afncanus:  neque  enim  haec  causa 
recte  comparahitur  obligatiani  usurarum  ibi  enim  duae  stipulationes 
sunt.  Africanus  führt  dann  die  Unterschiede  aus.  Im  ersten  Falle  liegt  nur 
eine  Stipulation  vor.  Wenn  daher  ein  Teil  des  Eapitals  zurückgezahlt  wird, 
so  kann  das  Ortsinteresse  nut  vom  Rest  verlangt  werden.  Wenn  dagegen 
im  zweiten  Falle,  bei  der  obligatio  usurarum,  eine  Abschlagszahlung  auf  das 
Eapital  erfolgte,  so  konnten  trotzdem  sämtliche  Zinsen  eingeklagt  werden 
[argumentum  e  contrario],  Vergl.  endlich  noch  fr.  23  de  ex.  r,  i,  44^  2 
[Ulpian],  die  wir  früher  schon  behandelt  haben;  hinzuzufügen  ist  noch;  daß 
statt  eines  Darlehens  mit  einer  Zinsstipulation  auch  bloß  eine  Stipulation 
abgeschlossen  sein  kann,  welche  dann  nach  dieser  Regel  zwei  Stipulationen 
enthält.  Auch  in  diesem  Falle  kann  selbstverständlich  von  einer  exe.  rei  iud. 
keine  Rede  sein,  und  es  würde  also  diese  Stelle  wiederum  bestätigen,  daß 
jene  Regel  tot  stipulationes  quot  res  hauptsächlich  mit  Bezug  auf  die  andere  alte 
Regel  bis  de  eadem  re  ne  sit  actio  entstanden  sei.  Übrigens  gewährt  die  erstgenannte 
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Regel  einen  Einblick  in  die  Lehre  von  der  sogenannten  Teilbarkeit  und  Unteilbar- 
keit der  Obligationen.  Auch  diese  Lehre  muß  m.  E.  vom  Standpunkte  der  Konsump- 
tion  aus  betrachtet  werden ;  das  nähere  darüber  im  dritten  Teile  dieser  Arbeit. 
Um  diese  unsre  Anschauung,  daß  die  res  objektive  Rve  seien,  noch 
mehr  zu  bestätigen,  wollen  wir  die  von  Bekker  [Pr.  C.  Beilage  I]  zur  Be- 
gründung seiner  Ansicht  angeführten  Quellenstellen  näher  untersuchen.  Wie 
oben  schon  ausgeführt,  ist  es  ja  möglich,  daß  res  in  seiner  Folgebedeutung 
auch  den  Anspruch  in  sich  schließt,  und  daß  in  sehr  vielen  Fällen,  wenn  man 
res  sich  im  Geiste  als  Anspruch  vorstellt,  die  Quellenstellen  einen  vernünf- 
tigen, ja  sogar  der  Wahrheit  nahekommenden  Sinn  gewähren.  Ich  habe  je- 
doch schon  oben  zweimal  Gelegenheit  gehabt,  auf  schwache  Punkte  dieser 
Auffassimg  aufmerksam  zu  machen;  einmal  drängt  sich,  anläßlich  der  actio 
incerti  die  Frage  auf,  wie  es  kommt,  daß  man  infolge  Eonsumption  sämt- 
liche aus  dem  obligatorischen  Rve  hervorgehende  Ansprüche  verliere,  obschon 
res  bloß  den  Anspruch  als  solchen  bedeuten  soll,  und  zweitens,  wie  die  Regel 
bis  de  eadem  re  ne  sit  actio  mit  der  sogenannten  Solutionskonkurrenz  verein- 
bart werden  könne,  wenn  Anspruch  res  bedeutet,  da  doch  durch  die  ver- 
schiedenen Klagen  materiell  derselbe  Aiispruch  geltend  gemacht  wird.  In 
allen  den  Fällen  aber,  wo  Bekker  res  mit  Anspruch  übersetzt,  paßt  objektives 
Rv.  ebenfalls  und  ist  in  einer  Beziehung  noch  besser.  Denn  ist  wirklich 
immer  ein  Anspruch  vorhanden,  so  oft  es  heißt,  res  deducitur  in  iudicio? 
Man  müßte  denn  imterscheiden  zwischen  wirklichen  Ansprüchen  und  ver- 
meintlichen Ansprüchen.  Die  Römer  sprechen  aber  immer  von  einer  res  qua 
de  agitur,  in  iudicium  deducta.  Ist  aber  diese  res,  em  Anspruch,  so  müßte 
in  einer  großen  Zahl  von  Fällen  diese  res  ein  Luftgebilde  sein  nämlich  dann, 
wenn  zwar  ein  objektives  Rv.  vorhanden  ist,  sich  jedoch  noch  nicht  mit  sub- 
jektivem Inhalte  gefüllt  hat.  Nehmen  wir  aber  ein  objektives  Rv.  an,  dann 
fallt  dies  Bedenken  weg.  Wenn  eine  res  in  iudicium  deducta  est,  so  ist  da- 
mit nicht  gesagt,  daß  ein  Anspruch  in  das  iudicimn  geleitet  sei,  weil  das  ob- 
jektive Rv.  auch  besteht,  wenn  gar  kein  Anspruch  daraus  hervorgegangen  ist. 
Denken  wir  besonders  an  die  obligatorischen  Rve,  welche  sogar  ohne  Rück- 
sicht darauf,  ob  sie  einen  Anspruch  erzeugt  haben,  actiones  genannt  werden 
und  auch  mit  Erfolg  gerichtlich  geltend  gemacht  werden  können,  falls  noch 
vor  dem  Urteil  der  Tb.  eintritt,  welcher  den  Anspruch  erzeugt;  vergl.  fr. 
9  §  5  de  pign,  act.  13,  7;  fr.  17  mandati  17,  i,  ^  r.  16  pr.  de  h.  p.  5,  3. 
Die  Stellen,  in  welchen  Bekker  res  als  Anspruch  auffaßt  und  nicht  in  ganz 
allgemeinem  Sinne,  den  Gessners  Thesaurus  ausdrückt,  quicqiiid  usquam  est 
vel  esse  videtur,  oder  von  dem  Forcellini  sagt  vox  immensi  prope  tisus  ad  otnnia 
sifffiificanda  quae  fieri  dici  aut  cogitari  pos$unt.^\  sind  folgende:  Gai.  IV  13: 
de  quüms  enim  rebus  ut  aliter  ageretur  lege  caiitum  non  erat,  de  his  sacra^ 
mento  agebatur.  Gaius  verdanken  wir  die  Rettung  des  Begriffs  der  res  als  objektive 
reale  Rve.     Denn    so    deutlich,    wie  in  dessen  I.-S.    ist    der  Begriff  nirgends 

*)  Ähnliche  ErklÄrungen   wie  Gessner  und  Forcellini   gehen  Apel   und  Vultejus   s. 
oben  S.  90  und  129. 
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aufrecht  erhalten.  Da  nicht  anzunehmen  ist,  daß  sich  Gaius  widerspricht,  so 
sind  also  die  res  Eigentumsverhältnisse,  Serrituten,  Erbschaften,  Obligationen, 
welche  er  im  zweiten  und  dritten  Buche  als  res  darstellt,  vergl.  II  14,  inso- 
fern sie  der  actio  fähig  und  bedürftig  sind.  14:  nam  de  rAus  miUe  aeris 
plurisve  quingerUis  assibus,  de  minaris  vero  quinquaginta  assibm  scu^ramento 
cantendebatur.  Die  objektiven  Rve,  soweit  sie  vermögensrechtlicher  Natur 
sind,  und  die  res  im  gajanischen  Sinne  sind  es  alle,  haben  als  solche  ihren 
Geldwert.  Daher  kann  eine  Obligation  als  objektives  Bv.  zu  den  bona 
gehören,  fr.  21  de  v.  s.  50^  16  und  als  solche  ipsa  obligaüo  kondiziert 
werden ;  fr.  16  de  cond.  s.  c.  12^  7.  Dies  wird  in  fr.  3  eodem  von  Julian  näher 
ausgeführt.  15:  si  de  re  minaris  quam  (M)  aeris  ageboitur.  21 1  per  manus 
iniectionem  aeque  de  his  rebus  agebatur,  de  quibus  ut  ita  ageretur,  lege  aliqua 
cautum  est.  26 :  per  pignoris  capionem  lege  agebatur  de  quibusdam  rebus  mo- 
ribusj  de  quibusdam  lege.  In  allen  diesen  Fällen  paßt  der  Begriff  des  objek- 
tiven Rves  insonderheit  des  realen  und  wenn  auch  Anspruch  zu  passen 
scheint,  so  ist  er  den  obigen  Einwürfen  ausgesetzt.  Zu  Qtti.  lY.  19  sagt 
Bekker  „wer  unter  der  ^omnis  res  certa^  in  der  angeführten  Stelle  jeden  be- 
stimmten Anspruch  Versteht,  schließt  hiermit  alle  dinglichen  Klagen  aus  dem 
von  Gaius  der  condictio  zugewiesenen  Gebiete  aus;  wer  dem  Worte  res  hier 
weitere  Bedeutung  zuschreibt,  muß  annehmen,  daß  auch  Yindikationen  per 
condictionem  durchgeführt  werden  konnten,  oder  dem  Gaius  ungenauen  Aus- 
druck schuld  geben. ^  Die  Stelle  lautet:  haec  autem  legis  actio  constituta  est 
per  legem  Siliam  et  Calpumiam:  lege  quidem  Silia  certae  pecuniae,  lege  vero 
Ccdpumia  de  omni  certa  re.  Nehmen  wir  hier  res  certa  als  ein  bestimmtes 
objektives  Rv.  so  kommt  unsrer  Auffassung  der  Umstand  zu  Hülfe,  daß 
Ulpian  die  Kontrakte  einteilt  in  contraäus  certi  und  incerti.  VergL  fr.  9  de 
reb,  cred.  12,  1.  Infolgedessen  müssen  wir  annehmen,  daß  die  Römer  auch 
die  obligatorischen  Rve  eingeteilt  haben  in  res  certae  und  res  incertae,  und 
eine  Unterart  dieser  res  certae  war  die,  deren  Inhalt  eine  bestimmte  Geldschuld 
bildete,  die  obligationes  certae  pecuniae.  S.  auch  Gai.  III  124  und  oben  S.  60, 
wonach  certa  credita  pecunia  als  Obligation  bestimmter  Art  aufzufassen  ist. 
In  folgenden  Stellen  soll  die  Bedeutung  des  Wortes  res  als  Anspruch  besonders 
deutlich  hervortreten,  wo  von  'res  perit'  und  von  dem  'res  perdere^  oder  ^amitteref 
gesprochen  wird ;  Gai.  IV  68,  IV  53  causa  cadat  et  ob  id  rem  perdal.  Wir 
haben  oben  gesehen,  daß  res  in  jener  alten  Rechtsregel  das  der  Klage  fähige 
objektive  Rv.  bedeutet ;  verliert  der  Kläger  seinen  Prozeß,  dann  ist  die  E3age 
konsumiert  und  die  res  als  klagfähiges  objektives  Rv.  ist  verloren,  um  so 
mehr,  als  es  sich  in  der  angezogenen  Stelle  um  obligatorische  Rve  handelt.  Die 
civilrechtliche  Obligation  ist  in  der That  verloren.  Damit  sind  natürlich  auch 
die  aus  dem  objektiven  Rve  erwachsenen  und. noch  erwachsenden  Ansprüche  in 
zweiter  Linie  auch  der  Klage  beraubt.  Der  Ausdruck  rem  perdere  oder  amittere 
oder  res  perit  schließt  also  nicht  aus,  daß  noch  klaglose  Rve  und  Ansprüche 
übrig  bleiben.  Darüber  später  mehr.  Gai.  in  176:  quo  eam  rem  amitto;  fiam  et 
pnor  d^bitor  lihratur,  et  posterior  cbligatio  nulla  est.     Hier  ist  ziemlich  deut- 
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lieh  gesagt,   daß  res  =  obligaäo  ist    Ich  verliere  die  res^  weil  die  alte  06- 
ligatio  aufgelöst  und  die  neue  obligatio  von  yomherein  nichtig  ist.     Außerdem 
ist  zu    bedenken,    daß    die    alte   oder  die  neue  Obligation  vielleicht  bedingt, 
befristet  sein  kann,  und  daß  der  Anspruch  noch  gar  nicht  entstanden  zu  sem 
braucht.    Trotzdem  ist  aber  das  obligatorische  objektive  Rv.  verloren.    Würde 
also  mit  res  der  Anspruch  gemeint,  so   konnte  Gaius  nicht  mit  apodiktischer 
Sicherheit  sagen:   rem  amitto.    Diese  Ausdrucksweise   ist  nur  möglich,    wenn 
er  unter  res  das  obligatorische  objektive  Rv,  versteht.    III  179:    Serv.  tarnen 
Sidpidus  existimavU,  statinty  et  pendente  cwididone  novationem  fieri,  et  si 
defecerit    condicioj     ex    neutra    causa    agi  posse    (et)    eo    modo    rem   perire. 
qui    eansequenter    et    illud    respondit,     si    quis    id    quod    sibi    L.    Titius 
deberet,  a  servofuerit  stipuUUus  novationem  fieri,  et  rem  perire^  quia  cum  servo 
agi  non  posset.   Auch  hier  ist  res  so  viel  wie  das  obligatorische  Verhältnis. 
Interessant  ist  die  Meinung  von  Servius  Sulpicius,  welcher  in  einer  bedingten 
bezw.  naturalen  Obligation  eioe  res  erblickte^  welche  die  Elraft  hatte,  die  alte 
res  sofort  au&uheben.    Auch  aus  dieser  Stelle  ergiebt  sich,  daß  Anspruch  und 
res  nicht  identisch  sind,  denn  es  ist  nicht  gesagt,  daß  die  alte  Obligation  einen 
Anspruch  schon  erzeugt  habe,  und  von  der  neuen,  die  durch  Defizienz  der  Be- 
dingung verloren  geht,  wissen  wir  dies  ganz  genau.    Daß  übrigens  res  in  der 
Zusammensetzung  rem  perire  das  klagfähige,  obligatorische  Rv.  bedeutet, 
geht  klar  hervor  aus  der  Meinung  von  Servius  Sulpicius  et  rem  perire,   quia 
cum  servo  agi  non  posset.     Immerhin  besteht  aber  mit  dem  Sklaven   ein  Rv.; 
welches  die  Römer   als  Naturalobligation  bezeichneten.    Auch  in  lY  11,  123, 
124    bedeutet  der  Ausdruck   rem  perdere  so  viel  wie  den  Yerlust   des  klag- 
fahigen  objektiven  obligatorischen  Rves.    Aus  lY  123  insbesondere  geht  her- 
vor, daß  es  Fälle  giebt,  wo  zwar  eine  res,  ein  obligatorisches  Rv.  entstanden, 
aber  kein  Anspruch   daraus  erwachsen  ist,   weil   demselben   eine    dilatorische 
Einrede    entgegenstehen    kann,   z.  B.   die   exceptio  pacti  de  non  petendo  intra 
certum  tempus.    Hier  ist  die  Forderung  im  strengen  Sinne    des  Wortes  noch 
nicht  vorhanden,  wohl  aber  die  res.  Eine  Forderung,  die  noch  nicht  fällig  ist, 
oder  eine  zukünftige  Forderung  ist  nur  eine  kurze  Ausdrucksweise,    daß  eine 
Forderung  in  der  Zukunft   geltend    gemacht   werden    könne    oder   entstehen 
werde.     Wenn  also  der  Kläger  auf  Grund  der  dilatorischen  Einrede  rem  per- 
dai,    so   verliert   er    sein  klagbares  objektives  obligatorisches  Yerhältnis,    aus 
dem  sicher  ein  Ainspruch  entstehen  wird,  aber  nicht  einen  Anspruch,  der  noch 
gar  nicht  da  war.  —  Auch  in  dem  Ausdrucke  res  tempore  perit  bedeutet  res 
das    klagfahige    objektive    Rv.    Der  ganze  Ausdruck  bezeichnet   die  Elagen- 
verjährung,  aber  nur  bei  den  actiones  in  personam,  weil  das  dingliche  Rv.  von 
dem  Schicksale   seiner    actiones  in  rem  insofern  unabhängig  ist,   als  es  nach- 
träglich unter  veränderten  Umständen   sich  doch  wieder  zu  einer  klagfahigen 
res  entwickeln  kann;    darüber  später.     In  fr.  2  iud.  solvi  46,  7  sagt  Paulus: 
cum  Ute  mortua  nulla  res  sit,  ideo  constat  fideiussores  ex  stipulatu  iudicatum 
solin  non  teneri.    Unter  lis  mortua  ist  die  Prozeßverjährung  gemeint.    Auch  in 
Folge   der   Prozeßverjährung   hat  das  obligatorische  Rv.  als  klagfahiges  sein 
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Dasein  eingebüßt.  Es  ist  mit  der  actio  gefallen.  Ein  Unterschied  zwischen 
der  Wirkung  der  Klagenverjährung  und  der  Prozeß  Verjährung  besteht  nicht; 
nur  die  Tbe  sind  verschieden;  dort  ist  es  die  Nichtaufstellung  der  Klage  inner- 
halb einer  bestimmten  Zeit,  hier  dagegen  stirbt  der  Prozeß  ab.  Anders  da- 
gegen in  fr.  11  eodem:  si  servus,  qui  in  rem  (actione  petebatur,  Ute  contestata 
decesserü,  deindepossessorlitemdeseruerit^  quidamfideiussoreseitisprolüedatosnon 
teneri ptäant,  quia mortiio homine ntillaiam ressit: qtwdfalsum est,  quoniam ex- 
pedit  de  evictione  adionis  conservandae  cama,  üemfrtictuum  nomine  rem  iudicarL 
Nach  derLitiskontestationist  der  Träger  des  Eigentumsverhältnisses,  ein  Sklave,  ge- 
storben. Damit  ist  aber  der  Prozeß  über  das  verletzte  Eigentumsverhältnis, 
wie  es  oben  geschildert  wurde,  noch  nicht  zu  Ende.  Die  weitere  Aktions- 
fähigkeit des  Eigentumsverhälfnisses  bleibt  aufrecht  erhalten.  Es  sind  noch 
verschiedene  Ansprüche,  die  daraus  hervorgegangen  sind,  geltend  zu  machen, 
z.  B.  in  Bezug  auf  die  Früchte.  Umgekehrt  hat  der  Beklagte  ein  Interesse 
daran,  daß  über  das  Rv.  entschieden  wird,  weil  er  vielleicht  einen  Regreß- 
anspruch  gegen  seinen  Verkäufer  geltend  machen  will.  Daher  erklärt  der 
Jurist  Paulus  mit  vollem  Recht  die  Ansicht  für  falsch  'quia  mortuo  homine 
nulla  iam  res  siV.  Zugleich  liefert  dies  fr.  einen  Beweis,  daß  sich  das  aktio- 
nelle  Rv.  vom  zu  Grimde  liegenden  materiellen  verselbständigt,  so  daß  es  das- 
selbe überdauern  kann.  Zwischen  der  Klage  und  der  Prozeßverjährung  unter- 
scheidet auch  Ulpian,  fr.  3  pr.  de  fer.  et  dih  2,12:  ....  et  si  quae  similes 
sunt,  item  si  res  tempore  periturae  sunt  aut  actionis  dies  exiturus  est.  Letz- 
terer Ausdruck  bedeutet  die  Prozeßverjährung.  Auch  hier  handelt  es  sich  in 
erster  Linie  um  objektive  Rve  de  rebus.  Ob  Ansprüche  daraus  erwachsen 
seien,  dies  festzustellen,  ist  Sache  des  Richters.  Auch  das  R.  G.  Y.  G.  spricht, 
wenn  es  die  Zuständigkeit  der  Gerichte  darstellt,  bald  von  Rv.,  bald  von 
Ansprüchen.  Li  §  101  verbindet  es  beides  und  sagt:  ...  in  welchem  durch 
die  Klage  ein  Anspruch :  . . .  3.  aus  einem  der  nachstehend  bezeichneten  Rve 

geltend  gemacht  wird Es  folgen  dann  sieben  verschiedenartige  Rve.  Oder 

es  spricht  z.  B.  bei  der  Aufzählung  der  „Feriensachen*  §  202  einfach  von 
„Sachen";  Wechselsachen,  Bausachen,  Meß-  und  Marktsachen.  Hier  ist  „Sache*' 
unbewußt  im  Sinne  von  objektiven  Rven  gebraucht,  zunächst  ohne  Rückgicht 
darauf,  ob  wirkliche  Ansprüche  daraus  erwachsen  sind  oder  nicht.  Siehe  auch 
noch  fr.  1  §  1  eodem;  femer  fr.  12  de  procur.  3,3.  —  Dem  untergehenden 
klagföhigen  objektiven  Rve  steht  das  bestehenbleibende,  aufrechterhaltene 
gegenüber:  res  quas  integra  oder  in  integro  mattet;  Gai.  IV  58,  123.  Wir 
erinnern  auch  an  den  Ausspruch  von  Ulpian :  totum  ius  consistit  aut  in  aqui-- 
rendo  aut  in  conservando  aid  in  minuendo.  Dem  minuendo  entspricht  re^ 
perit,  dem  conservando  res  in  integro  manet  oder  auch  das  rem  servare.  Bekker 
S.  325  a.  a.  0.  hebt  mit  Recht  hervor,  daß  rem  servare  aber  auch  heißen 
kann,  das  Vermögen  überhaupt  erhalten.  Wir  haben  oben  schon  eine  Stelle 
gesehen,  welche  dies  bestätigt,  nämlich  fr.  35  §  1  locati.  Da  res  ein  objek- 
tives reales  Rv.  von  Geldeswert  bedeutet,  so  ist  eine  derartige  abweichende 
Bedeutung  leicht  erklärlich.     Vergl.  fr.  7  pr.  de  dolo  malo  4,3;  fr.  19  §  1  a<L 
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S.  a  Vdlei.  16,1;  fr.  2  de  inst  ad.  14,3;  fr.  10  de  doli  44,4;  fr.  12  rem 
pup.  46,6;  fr.  11  pr.  ad  miinicip.  50,1]  fr.  3  %  4  de  adm.  rer.  ad  civ.  50,8; 
fr.  172  §  1  de  r.  i.  50^17.  In  der  letztem  Stelle  kann  man  geradezu  die 
res  in  der  Bedeutung  als  objektives  reales  Ry.  beibehalten.  Dem  adquirendo 
entsprechen  viele  Stellen  aus  Gaius.  Vergl.  die  charakteristische  II  97.  Über 
die  Bedeutung  des  Ausdrucks  exceptiones  rei  cohaerentes  habe  ich  oben  S.  145 
schon  gesprochen  [s.  fr.  7  de  exe.  44,1  von  Paulus]  und  hervorgehoben,  daß 
die  Sache  verständlicher  wird,  wenn  wir  statt  Anspruch  Rv.  setzen.  Auch  in 
fr.  4  de  v.  s.  50,16  von  Paulus  ist  es  sachentsprechender,  unter  res  ein  Rv. 
und  zwar  ein  obligatorisches  zu  verstehen:  nomims  appellatione  rem  sigm- 
ficari  Proculus  aii.  Daraus  geht  auch  hervor,  daß  die  Römer  unter  nomen 
nicht  etwa  die  Forderung  verstanden  haben,  sondern  das  objektive  obliga- 
torische Rv.  Dies  stimmt  auch  mit  der  Bedeutung  von  nomen  legatum,  pignus 
nominis, '  Denn  ob  in  diesen  Fällen  aus  dem  obligatorischen  Rve  bereits  eine 
Forderung  erwachsen  ist,  bleibt  dahin  gestellt.  Vergl.  auch  fr.  6  eodem  von 
Ulpian,  woraus  ersichtlich,  daß  der  Ausdruck  nomen-  und  res  auf  sämtliche 
obligatorische  Verhältnisse  sich  bezieht;  res  ist  aber,  wie  wir  gesehen,  ein 
weiterer  Begriff,  weil  er  auch  die  dinglichen  Rve  und  die  hereditas, 
umfassen .  kann.  Dem  nomen  als  objektives  Rv,  entspricht  es,  wenn  die  darin 
enthaltenen  Forderungen  bezw.  Schulden  nicht  als  nomina  bezeichnet  werden, 
sondern  als  ea,  quae  in  fiominibtis  sunt.  In  der  That  treffen  wir  diese  voll- 
ständig korrekte  Redeweise  in  den  Quellen,  so  vor  allem  in  c.  6  fam.  erc. 
3,36  [Gordianus]:  ea  quae  in  nominibus  sunt  non  recipiunt  divisionem, 
cum  ipso  iure  in  portiones  hereditarias  ex  lege  duodecim  täbularum  dwisa  sunt. 
Eine  andere,  die  Natur  des  nomen  erläuternde  Stelle  ist  fr.  3  rem  pup.  46,6 
[Pomponius]:  ....  non  solum  quae  in  patrimonio  licibet,  sed  etiam  quae 
in  nominibus  sunt.  Nomina  sind  also  objektive  Rve;  sie  bilden  den  Boden, 
aus  dem  Ansprüche  erwachsen  können,  gerade  wie  umgekehrt  die  äctiones 
objektive  Rve  sind,  welche  anderweitig  erwachsene  Ansprüche  zur  Machtent- 
faltung und  Verwirklichung  bringen.  In  fr.  72  eodem  50,16  p.  appellatione 
rei  pars  etiam  continetur,  hat  vermutlich  Paulus  an  die  in  fr  14,  (44,2)  ent- 
haltene Regel  gedacht,  daß  durch  Teilung  des  Trägers  eines  objektiven  ding- 
lichen Rves  die  Identität  des  letztern  nicht  immer  aufgehoben  wird.  —  Wir 
machten  schon  früher  darauf  aufmerksam,  daß  causa  ebenfalls  das  objektive 
Rv.  bedeutet,  jedoch  in  gesteigerter  Abstraktion.  Auch  der  Ausdruck  lis  be- 
deutet m.  E.  das  objektive  Rv.,  jedoch  immer  mit  Beziehung  auf  eine  Streitig- 
keit, auf  einen  Prozeß,  während  res  als  solche  ein  Rv.  fiir  sich  bedeuten  kann, 
ohne  Rücksicht  auf  einen  wirklichen  oder  möglichen  Streit.  Vergl.  Varro  de 
lingua  latina  VII  93,  itaque  quibus  res  erat  in  controversia,  ea 
vocabatur  lis.  ideo  in  actionibus  videmus  dici:  quam  rem,  sive  militem  dicere 
oportet.  Dieser  zarte  Unterschied  zwischen  res  und  lis  mag  daher  nicht  überall 
festgehalten  worden  sein,  daher  der  Spott  Ciceros  Murena  c.  12,27  .  .  .  tot 
homines  statuere  non  potuisse,  utrum  .  .  .  .  rem  an  litem  dici  oporteret.  Kar- 
Iowa    R.    Cp.    S.    67     erklärt     diese     Stelle     anders.       Wir    finden     daher 
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jene    von    Hugo    hervorgehobene    beliebte    Dreiheit    von    ungefähr    gleich- 
lautenden    Begriffen     auch    hier    vertreten.      So     bei     Livius    I    32     11: 
qtiarum    rerum    litium    causarum    eondixit    paier  patratus    .    .    .    Also  ein 
Gegenstuck  der  actiones,   päitiones,  persectUiones  und  des  hohes,  tenes,  possides 
in  fr,  18  de  accept.  461.  —  Lis  bedeutet  auch  den  InbegriflF  der  Prozeßhand- 
lungen  von  der  Litiskontestation   an  also   hauptsächlich  in  iudicio  und  zwar 
für  die  Prozesse  nach  Civilrecht  (ex  lege);  vergl.   Kariowa   R,   Cpr.    S.    67; 
Wlassak  11  8.  12.    In  diesem  Sinne  kommt  lis  vor  in  Gai.   IV   104:    et  hoc 
est,  qtuni  vulgo  dicüur,  e  lege  lulia  litem  anno  et  sex  mensibus  mori.    Das 
Sprichwort  bezieht  sich  also  nicht  auf  die  iud.  quae  imperio  c.   Diese  Bedeutung 
von  lis  ist  die  gewöhnUchere,  volkstümlichere,  was  bei  der  Abstraktheit  des  an- 
dern Sinnes  nicht  zu  verwundern  ist.  Dieselbe  finden  wir  daher  auch  in  nichtjuristi- 
schen Schriftstellern,  so  in  Plautus  Mosteil  V,  2  v.  20—21 ;  Menaechen.  V,  5  v.  57 ; 
Poenul.  m  2  V.  9  und  10;  Cicero   in  Verrem  III  13,32;  de  orat.  II,  24,99; 
Horatius  carm.  lY  2  v.  43  und  44.    Ausuahmsweise  auch  bei  Juristen,  so  bei 
Paulus  m  fr.   7   de  inoff.    test.   5^2.    Wlassak,    römische   Prozeßgesetze   II, 
S.  12  A.  7  und  S.  79  will  angesichts  dieser  einen,  unbestreitbaren  Bedeutung 
unter  lis  den  ganzen  Prozeß  verstehen   von  der  Begründung   an,    die    durch 
Vertrag  geschehe,  bis  zum  Urteil ;  er  stützt  sich  außerdem  noch  auf  litem  con- 
testare  und  litem  ordinäre,    Gai.  IV  83.  84;  Ulp.  Dig.  5.  1.  10.    Litis  cantes- 
tatio  kann  aber  ebensogut  aufgefaßt  werden  als  die  Bezeugung,   daß  ein   ob- 
jektives Rv.  in  den  Entwicklungszustand   der  gerichtlichen   Behauptung   und 
Geltendmachung  eingetreten  ist.    Wlassak   unterläßt   es,    auf  die   nahe  Ver- 
wandtschaft zwischen   res  und  lis  und  auf  die  verschiedenen  Schattierungen 
dieses  Begriffs    aufmerksam  zu  machen,    obschon  er  in  II  S.  291  A.  16  den 
Ausdruck  litetn  addicito  und  aestimata  lite  anführt.    Hier  kann  doch  lis  nicht  den 
Prozeß  bedeuten ;  auch  in  der  Redeweise  lis  infitiando  crescit  in  duplum  ist  dieser 
Sinn  nicht  gut  unterzubringen.  Auf  den  von  ihm  behaupteten  Unterschied  von  lis 
und  ivdidum  kann  hier  nicht  eingegangen  werden.  Auch  bei  Gaius  liegen  die  Be- 
griffe res  und  lis  nahe  bei  einander;  s.  IV  122,  wo  die  exceptio  litis  dividuae  und 
rei  residuae  dargelegt  werden:  gut  cum  eodemplures  Utes  häbebtxt,  de  quibusdafn 
egerit;  lis  ist  hier  dasRv.  im  Hinblick  auf  den  bevorstehenden  Prozeß,  etwa  in  dem 
gleichen  Sinne,  wie  das  Ger.  V.  Ges.  §  29  von  „Streitigkeiten*  spricht.  Ähnliche 
Bedeutung  hat  das  lites  redimere  und  de  lite  pactionem  facere  von  Cicero  pro 
comoedo  35,  39,  40  [12 — 14].    Wie  nun  res  auch  den  Träger  des  Rves  be- 
zeichnen kann,  insbesondere  in  der  Wendung  qua  de  re  agitur;  homo  quo  de  agitur 
und  wie  später  noch  auszufuhren  sein  wird,  auch  in  der  Bedeutung  von  res  corporalis, 
so  kann  auch  lis  den  Träger   des  dinglichen  Rves    bezeichnen  mit  derselben 
Relation  auf  einen  Prozeß;  so  in  der  Vorschrift  der  12  Tafeln  post  meridiefn 
praesenti  stlitem  addicito.    Siehe  Bruns  Pontes  p.  18.    Ebenso  gehören  hierher 
die  praedes  litis  atque  vindiciarum.    Dagegen   bezeichnet   lis   oder  res   nicht 
das  Objekt  der  geschuldeten  Leistung;  wie  wir  oben  schon   dargelegt   haben. 
Es   kommt   also  res  oder  lis   in   dieser  Bedeutung   als  Träger   nur  vor    bei 
actiones  in  rem.    Da  nun  lis  das  streitige  Rv.  selbst  bedeuten  kann,  welches 
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unter  dem  Einflasse  der  Prozeßhandlang  steht;  and  aaßerdem  die  Prozeß- 
handlungen selbst  bezeichnet,  so  hat  lis  zwei  Bedeutangen  mit  der  actio 
gemein,  nämUch  die  vierte  and  fünfte.  Infolgedessen  kann  auch  Ulpian  in 
fr.  36  de  v.  s.  50,16  sagen:  litis  nomen  omnem  actionem  significat,  sive 
in  rem  sive  in  personam  sit.  Der  Ausdruck  lüis  (lestimatio  bezieht  sich  m. 
E.  auf  die  gerichtlich  geltend  gemachte  res  bezw.  auf  die  sämtlichen  daraus 
hervorgehenden  Ansprüche.  Also  bedeutet  auch  hier  lis  das  gerichtlich 
geltend  gemachte  Bv.  Unsre  Erklärung  macht  es  auch  begreiflich,  daß  die 
Römer  mit  res  auch  das  ganze  Rv.  bezeichneten,  wie  es  unter  dem  Einflüsse 
der  gerichtlichen  Geltendmachung  sich  gestalten  kann,  einschließlich  der  ge- 
richtlichen Handlungen  selbst,  wobei  dann  bald  mehr  das  formelle  Element, 
bald  mehr  das  materielle  in  den  Yordergrund  tritt.  Während  also  der 
grundsätzlich  formell  gefärbte  Begriff  Ztö  dem  materiellen  Rv.  sich  annähern  kann, 
so  nimmt  umgekehrt  der  materielle  Begriff  res  einen  formellen  Charakter 
an.  Yom  Standpunkt  der  Anspruchstheorie  ist  diese  Bedeutung  nicht  so  gut 
za  konstruiren.  In  diesem  Sinne  kommt  res  sowohl  bei  nicht  juristischen, 
als  bei  juristischen  Schriftsteilem  vor;  von  ersteren  bei  Festus  p.  282  res  con- 

perendinata ivdicium  in  tertium  dient  constitutum  \   ähnlich  bei  Cicero, 

pro  Caecina  c.  3,8  ...  .  constittUa  iam  re  .  .  . .;  bei  juristischen  Schrift- 
steilem  in  fr.  76  de  itid.  5^1  von  Alfenus;  fr.  49  pr.  eod.  von  Paulus; 
fr.  8  §  1  de  inoff.  test.  5^;  ebenso  fr.  2  §  4  de  lih.  exh.  43.30.  In  fr.  1 
§2deprocur.  5. 5  von  Ulpian  bedeutet  jedoch  re^mehrRve,  welche  reif  smd  zur  pro- 
zessualen Geltendmachung  .  .  .  ut  qui  rebus  suis  ipsi  superesse  vd  nolunt 
vel  non  possunt,  per  alias  possintj  vd  agere  vel  conveniri.  Ähnliche  Bedeutung 
hat  das  Wort  res  in  den  Yerbindungen  von  alienam  rem  defendere^  procu^ 
ratoT  in  rem  suam  datus.  Bekker  selbst  nimmt  einen  Fall  an,  wo  res  eine 
Obligation,  also  ein  objektives  Rv.  bedeutet,  nämlich  dann,  wenn  dasselbe 
gebraucht  wird  ohne  alle  Rucksicht  auf  die  Klagbarkeit  derselben.  Gai.  lY 
71:  cum  enim  ea  quoque  res  ex  vduntate  patris  dominive  contrahi  videatur; 
ebenso  bei  Ulpian  m  fr.  2  de  nov.  46,2:  Omnes  res  transire  in  novoHonem 
possunt.  Die  Worte  von  Livius  YI  14,5  inde  rem  creditori  palam  pqpulo 
solvit  beziehen  sich  auf  das  obligatorische  Rv.  selbst,  indem  der  Ausdruck 
solvi  die  Lösung  des  obligatorischen  Haftungsverhältnisses  bezeichnet.  Daß 
hier  res  nicht  das  Objekt  der  Obligation  bezeichnet,  geht  aus  den  folgenden 
Worten  hervor:  libraque  et  aere  liheratum  emittit.  Es  ist  hiermit  die 
Lösung  aus  dem  strengen  Haftungsverhältnis  dos  nexum  gemeint,  die  solutio 
per  aes  et  libram,  welche  uns  Gaius  in  HI,  174,  160,  schildert.  Auch  die 
acceptüatio  wird  als  Lösung,  als  solutio  in  diesem  Sinne  angesehen.  Fr.  1  de 
accept.  46.4;  vergl.  noch  Gai.  IH,  170,  fr.  80  de  solut.  46.3;  fr.  95  §  12 
eod;  fr.  2  de  duob.  reis  45,1;  fr.  28  §  6  de  lib.  leg.  34.3;  fr.  123  de  v.  s. 
50.16;  Paulus  II  32.1  fr.  16  pr.  fr.  27  §  3  mand.  17,1.  In  dem  Ausdrucke 
kidex  non  ipsam  retn  condemnat  eum  cum  quo  actum  est  bei  OaL  lY,  48 
bedeutet  res  zunächst  den  Träger  des  Eigentums.  In  dieser  Bedeutung 
kommt  res  bei  Gaius  oft  vor.     Yergleiche  die  citierte  Stelle :  itaque  etsi  corpus 
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aliquod  petamtis  vdvi  fundum  hominem,  vestem,  aurum,  argentum,  iudex  non 
ipsam  rem  condemnat  eum,  cum  quo  actum  est,  sicut  olim  fieri  solebat^  (sed) 
aestimata  re  pecuniam  eum  condemnat,  mit  II  13,  wo  er  die  res  corporales 
aufzählt,  unter  denen  er  zunächst  den  Träger  des  Eigentums  und  dann  in  über- 
tragener Bedeutung  auch  das  Eigentum  selbst  versteht,  wiewirspäter  [VIIIB]  nach- 
weisen werden.  Hier  möchte  ich  bloß  zur  Erleichterung  meiner  Beweisführung 
darauf  aufmerksam  machen,  daß  Gaius  nicht  nur  in  lY  48,  sondern  auch  in  11 13  die 
körperlichen  Sachen  nicht  gewissermaßen  als  naturwissenschaftliche  Beispiele 
von  Körpern  aufzählt,  sondern  als  Träger  des  Eigentums  selber;  so  erhält 
II  13  durch  IV  48  seine  Ergänzung  und  Aufhellung,  Erstere  lautet:  corpo- 
rales hae  sunt,  quae  tangi  possunt,  veluti  fundus,  homo,  vestis,  aurum,  argentum, 
et  denique  aliae  res  innumerabiles.  Es  sind  also  typische  Träger  des  Eigentums, 
die  er  an  beiden  Orten  uns  vorfuhrt.  In  IV  48  nun  hat  offenbar  Gaius  mit  res 
nicht  bloß  den  Eigentumsträger,  sondern  zugleich  auch  das  Eigentum  selbst  im 
Auge;  sed  aesthnata  re  bedeutet  nicht  bloß  die  Schätzung  des  Trägers,  sondern 
auch  der  Ansprüche,  welche  das  Eigentum  im  anormalen  Zustande  erzeugt  hat. 
Die  Auffassung  Bekkers  hat  in  der  Litteratur  wenig  Widerspruch  ge- 
funden; kein  Anhänger  hat  aber  wie  Bekker  in  so  eingehender  Weise  durch 
Quellenforschung  die  Gleichstellung  von  res  und  Anspruch  zu  begründen  ver- 
sucht. Ich  möchte  hier  als  Beispiel  Ejrüger,  Pr.  C.  S.  53  anführen,  der 
durch  folgende  Betrachtung  zum  gleichen  Ergebnis  wie  Bekker  gelangt. 
„Zweck  der  Civilrechtspflege  ist  es,  zur  Verhütung  der  Selbsthülfe  da  ver- 
mittelnd einzugreifen",  wo  ein  Teil  sich  durch  den  jetzigen  Zustand  beschwert 
fühlt  und  eine  Abänderung  desselben,  zu  der  sein  Gegner  sich  freiwillig  uicht 
verstehen  will,  durch  Hülfe  des  Staates  herbeizuführen  sucht.  Streitigkeiten, 
welche  sich  auf  bloße  Rechtsfragen  beziehen  und  deren  praktische  Konse- 
quenzen erst  in  der  Zukunft  in  Wirksamkeit  treten  sollen,  gehen  den 
Staat  nichts  an;  ein  Bedürfnis,  diese  auszutragen,  liegt  ihm  fern.  Er  will 
daher  nicht  einen  Streit  über  die  Bechtsverhältnisse  beider 
Parteien  schlichten,  sondern  einen  Anspruch  des  Klägers  gegenüber  dem 
Beklagten  zur  Anerkennung  und  Realisierung  bringen.  Die  nochmalige 
Geltendmachung  dieses  Anspruchs  zu  verhindern,  ist  die  Aufgabe  der  Kon- 
sumption;  res  ist  also  der  vom  Kläger  gemachte  Anspruch."  In  der  That, 
ein  kühn  gebauter  Syllogismus !  Zunächst  ist  die  petitio  principii  zu  stellen. 
Der  Staat  will  nicht  die  Rve  der  Parteien  schlichten.  Aus  was  gehen  denn 
die  Ansprüche  hervor?  Sind  sie  absolute  Erscheinungen  des  Rechtslebens, 
die  mit  elementarer  Unabhängigkeit  da  sind  und  ihre  Schlichtung  vom  Staate 
verlangen?  Kann  der  Staat  über  Ansprüche  der  Parteien  erkennen,  ohne 
auch  auf  die  sie  hervorbringenden  Rve  einzugehen  und  deren  Bestehen  oder 
nicht  Bestehen  festzustellen,  bezw.  über  die  Zuständigkeit  des  Klägers  zu  be- 
finden? Selbst  der  Kläger  weiß  nicht  immer  genau,  ob  und  in  welchem 
Umfange  er  einen  Anspruch  hat,  dagegen  das  Rv.  selbst  ist  ihm  bekannt; 
das  Mündel  weiß  nach  beendeter  Vormundschaft,  daß  das  objektive  Rv.  der 
tutela  vorliegt;   ob  und  was  für  ein  Anspruch  daraus  hervorgegangen,  das  ist 
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die  Frage.  Ea  kann  sich  also  zunächst  nur  auf  die  Vormundschaft  stützen. 
Der  Staat  kann  gar  nicht  rein  nur  über  Ansprüche  entscheiden;  dieselben 
hängen  nicht  in  der  Luft ;  sie  haben  einen  realen  Hintergrund.  Das  Primäre 
ist  das  objektive  Rv.,  die  res^  über  deren  Existenz  und  Zuständigkeit  die 
staatlichen  Gerichte  zuerst  zu  befinden  haben  und  dann  gelangt  der  Anspruch 
zur  richterlichen  Ko^ition,  Es  ist  eine  seltsame  Schlußfigur,  die  Krüger 
der  an  juristbcher  Denkkraft  gottbegnadigten  römischen  Rechtswissenschaft 
in  die  Schuhe  schiebt,  um  dann  mit  unfehlbarer  Sicherheit  zu  sagen:  res  ist 
also  der  vom  Kläger  geltend  gemachte  Anspruch.  Er  stützt  sich  auf  drei 
Quellenstellen  fr.  35  de  iud.  5,1;  fr.  186  de  r,  i.  50,17  u.  Fr.  Vat.  49. 
Obschon  ich  auf  die  erste  Stelle  noch  zurückkommen  werde,  so  sei  doch 
schon  hier  bemerkt,  daß  dieselbe  in  keiner  Weise  den  Obersatz  des  Krüger- 
schen  Schlusses  begründet.  Sie  will  m.  E.  besagen,  daß  das  objektive  Rv., 
die  res,  mindestens  im  Zeitpunkt  der  Litiskontestalion  vorhanden  sein  muß. 
Ein  Prozeß  über  eine  später  erst  entstehende  res  ist  unmöglich.  Dies  stimmt 
auch  vollständig  mit  meiner  oben  S.  187  dargestellten  Ansicht,  daß  die  Litis- 
kontestation  die  gerichtliche  Intendierung  des  objektiven  Rves  sei.  Anders 
dagegen  die  Bürgschaft;  diese  kann  eintreten,  bevor  die  res  principalis  ent- 
standen ist.  Ebenfalls  keine  Unterstützung  des  krügerschen  principium  ge- 
währt Fr.  Vat.  49.  Dasselbe  bezieht  sich  auf  einen  Ususfrukt,  der  unter 
einer  aufschiebenden  Befristung  bestellt  ist,  folglich  noch  gar  nicht  besteht; 
also  nicht  bloß  am  Anspruch,  auch  am  dinglichen  Rv.  mangelt  es;  vergl. 
fr.  un.  §§  3,  4  quando  dies  ususf.  7,3;  fr.  2;  fr.  5  §  1  quando  dies  leg. 
36^;  fr.  4  de  ususf r.  7,1.  Daher  kann  von  einer  in  iure  cessio  imd  adiudi- 
catio  und  von  einem  iudicium  überhaupt  keine  Rede  sein.  Wieso  aber 
B[rüger  den  ususfrudus  mit  einem  Anspruch  identifizieren  konnte,  ist  mir 
unbegreiflich.  Die  celsuiische  Stelle  endlich  fr.  186  [50.  17]  spricht  gar 
nicht  Ton  einer  actio  \  sie  kann  sich  m.  E.  nur  auf  die  Frage  nach  der  Mög- 
lichkeit der  Inverzugsetzung  beziehen  oder  auch  auf  die  Frage,  wann  mit 
Erfolg  geklagt  werden  könne  und  würde  dann  verwandt  sein  mit  fr.  9  §  5 
de  pign.  act.  13,7  und  fr.  13  §  8  de  a.  e.  v.  19^1.  Allein  selbst  dies  ange- 
nommen, so  stehen  dem  gegenüber  so  viele  Stellen,  wo  jede  Obligation  sofort 
als  actio  anerkannt  wird,  und  auch  solche,  welche  ausdrücklich  die  Möglichkeit 
bejahen,  daß  die  actio  durchdringen  kann,  wenn  auch  erst  nach  der  Litis- 
kontestation  jedoch  vor  dem  Urteil  der  Anspruch  entsteht,  s.  oben  S.  231.  Außer- 
dem beschäftigt  sich  hier  Celsus  nicht  etwa  rein  nur  mit  dem  Anspruch,  sondern 
ausdrücklich   mit  dem   objektiven  obligatorischen  Rve,   welches  demselben  zu 

Grunde    liegt,    et  cum  solvendi  tempus   obligationi    additur Einen 

Versuch,  auf  deduktivem  Wege  die  Identität  der  res  mit  Anspruch  zu  be- 
weisen, halte  ich  von  vornherein  für  verfehlt.  Richtiger  ist  es,  die  allerdings 
dornenvolle  und  mühselige  induktive  Methode  zu  befolgen  und  das  einschlägige 
Quellenmaterial,  wo  der  Ausdruck  res  mit  Beziehung  auf  die  Konsumptions- 
regel  gebraucht  wird,  genau  zu  prüfen.  Erst  nach  Erlangung  einer  wissen- 
schaftlichen Überzeugung,  in  welchem  Sinne  die  Römer  res  genommen  haben, 
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ist  es  am  Platze,  die  allgemeinen  Betrachtungen  aufzusuchen,  von  welchen 
sie  ausgegangen  sind.  Daß  dieselben  wesentlich  anders  lauten,  als  Krüger 
meint,  ist  aber  schon  angedeutet  worden. 

Überblicken  wir  nun  die  bisherige  Untersuchung  der  uralten  Regel  bis 
de  eadem  re  ne  sit  actio^  so  gewährt  sie  uns  als  wertrolle  Frucht  die  Be- 
stätigung und  Yertiefiing  unsrer  Auffassung  des  L-Ss  und  insbesondere  der 
res  und  der  actiones.  Bei  den  res  haben  wir  auch  den  aufgestellten  Unter- 
schied zwischen  denjenigen  Rven,  welche  in  der  Erzeugung  von  Ansprüchen 
aufgehen,  und  denjenigen,  deren  Zweck  in  ihnen  selbst  gelegen  ist,  die  bloß 
in  den  ihrer  normalen  Gestaltung  widersprechenden  Zustanden  Ansprüche  er- 
zeugen, bestätigt  gefunden.  Von  besonderer  Wichtigkeit  wird  dieser  Unter- 
schied, wenn  wir  die  Wirkungen  der  prozessualen  Eonsumption  auf  die 
materiellen  Rve  untersuchen.  Keller  nimmt  an:  Konsumiert  werde  jedesmal 
das,  was  den  Inhalt  der  intefvtio  ausmacht  [L.  S.  245].  Bei  den  actianes  in 
rem  wird  seine  Theorie  kompliziert.  8.  251  sagt  er:  „Der  Inhalt  derintentio 
werde  hier  insofern  konsumiert,  als  er  den  Grund  der  angestellten  Klage  aus- 
mache; also  z.  B.  das  Eigentum  nur  als  Eigentumsklagerecht  gegen 
diesen  Beklagten,  das  Factum  nur  insofern  daraus  die  in  der  Condemnatio 
enthaltene  Prästation  von  diesem  Beklagten  gefordert  werde.  Mit  Rücksicht 
auf  die  obligatorischen  Rve  kommt  er  zum  Schluß,  daß  auch  bei  den  candic^ 
tiones  incerti  und  den  bonae  fidei  iudicia  die  ganze  Obligation,  di^  Ghrundlage 
der  actio  mit  ihren  sämtlichen  rechtlichen  Folgen  konsumirt  werde  auf  Grund 
von  Gai.  IV  §  131 ;  Gcero,  de  orat.  I  37^  s.  S.  258.  In  §  33  8.  241 
druckt  sich  Keller  so  aus:  „Der  Gegenstand  der  Konsumption  ist  also  nicht 
die  formelle  Klage,  sondern  das  zu  Grunde  liegende  materielle  Rechts- 
verhältnis in  seiner  modificierten  Natur  eines  Klagerechts.* 
Als  Beispiel  fährt  er  an  fr.  5  de  exe.  r.  i.;  fr.  38  §  1  pro  socio  fr.  28  §  4 
de  iurei.  In  der  A.  1)  betont  er,  daß  der  in  den  letzten  Worten  enthaltene 
Beisatz  vorzüglich  bei  den  in  rem  adionibus  Von  Interesse  sei.  Bekker  Pr.  C. 
8.  181  schließt  sich  Keller  in  dieser  Lehre  mit  den  Worten  an:  „Aber  hatte 
Keller  nicht  vorher  ganz  richtig  bemerkt,  daß  nicht  die  formelle  Klage 
sondern  das  materielle  Rechtsverhältnis  konsumiert  werde.  .  .  .^ 
Dieser  mühselige  Weg,  den  Keller  hier  genommen  hat,  hätte  er  sich  ersparen 
könneu,  wenn  er  von  unsrer  alten  Regel  ausgegangen  wäre.  Wie  verwickelt 
dieser  Weg  ist,  welcher  durch  die  intentio  hindurchführt,  zeigt  obiger  Versuch, 
die  eonsumptio  hinsichts  der  intentio  genau  festzustellen.  Außerdem  ist 
dieser  Weg  nicht  nur  beschwerlich,  sondern  auch  ungeeignet,  alle  Fälle 
der  römischen  Konsumption  zu  erklären.  So  verzichtet  Keller,  L.  u.  U.  S. 
434/35  die  Konsumptionskonkurrenz  der  actio  tribuioria  und  de  pectdio  fr.  9 
§  1  de  trib.  ad.  14,4  zu  begründen,  weil  ihm  die  Formel  der  a.  tribuioria 
zur  Stunde  noch  ganz  dunkel  sei.  Da  für  ihn  die  intentio  den  Angelpunkt 
der  Konsumption  bildet,  so  gestattet  ihm  diese  Anschauung  keine  Erklärung 
von  Konsumptionserscheinungen,  ohne  Kenntnis  der  Klagformeln.  Bekker, 
welcher  von  jener  Regel  ausgeht,    kann   daher  auch   den  Umfang  der   can-- 
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sumito  bei  ctctiones  in  rem  leichter  bestimmen  [Pr.  C.  S.  284]:  ^Abgesehen 
Yoa  der  Eiagbarkeit  bleibt  daher  dem  Eigentümer  sein  volles  Recht  und  auch 
diese  Beschränkung  bezieht  sich  nur  auf  eine  Person,  respektive  auf  die 
Nachfolger  derselben.^  Bezüglich  der  obligatorischen  Rve  muß  Bekker 
seiner  Theorie  zu  Folge  annehmen,  daß  die  Obligation  als  solche 
übrig  bleibe;  denn  wenn  die  res  nur  den  Anspruch  bedeutet,  so  ist 
bloß  dieser  in  seiner  Eiagbarkeit  konsumiert  Folgeweise  müßte  die 
Obligation,  aus  welcher  der  Anspruch  hervorgegangen  ist,  als  solche 
intakt  bleiben.  M.  E.  liegt  auch  hier  eine  Schwäche  seiner  Lehre. 
Wenn  res  den  Anspruch  bedeutet,  so  wird  dieser  allein  klaglos,  also  die  Ob- 
ligation als  solche,  woraus  der  Anspruch  entstanden  ist,  müßte  eigentlich  klag- 
fahig  bleiben,  insbesondere  für  Ansprüche,  die  nach  dem  zuerst  geltend  ge- 
machten Anspruch  entstanden  sind.  Daß  diese  Auffassung  bei  der  Eonsump- 
tionslehre  der  (mcUo  incerH  Schwierigkeiten  bereiten  muß,  wird  später  noch 
gezeigt  werden.  Es  muß  unterschieden  werden  zwischen  dem  obligatorischen 
Rv.  selbst  und  den  daraus  entstehenden  Ansprüchen,  wie  es  Bekker  in  der 
Zeitschr«  f.  R.  G.  Bd.  IX,  S.  396  und  noch  mehr  in  der  Zeitschr.  der  Savigny 
Stift.  Bd.  15  S.  206  thut.  Erstere  ist  die  res  und  wird  der  Elagfähigkeit 
entkleidet  und  mithin  auch  sekundär  alle  daraus  erwachsenen  und  noch  er- 
wachsenden Ansprüche.  —  Auch  in  seinen  Aktionen  Bd.  I.  H.  S.  337  f. 
hat  Bekker  die  Hauptgedanken  seiner  ersten  Schrift  beibehalten.  Er  nimmt 
hier  eine  ältere  Fassung  der  Regel  an:  Man  sollte  nicht  zweimal  mit  dem- 
selben kommen;  actam  rem  agere  sprichwortlich;  dann  erscheine  das  festere 
Prinzip  bis  de  eculem  re  ne  sU  actio.  Der  Sinn  derselben  lasse  sich  rein 
logisch  dahin  angeben:  „Jede  weitere  actio  über  dieselbe  res  ist  unzulässig; 
die  res  aber,  über  welche  einmal  agiert  worden,  ist  des  Aktionsschutzes  be- 
raubt. X7m  aus  dieser  Regelfassung  wirklich  befriedigende  Resultate  zu  er- 
halten, war  unumgänglich,  den  Gegensatz  von  res  und  actio  fertig  auszudenken, 
und  den  "Begriff  der  'res'  ebenso  fest  abzuschließen  wie  den  der  'actio*.  Dies 
ist  aber  den  Römern  nie  ganz  und  völlig  gelungen,  sonst  würden  sie  den 
Begriff,  den  wir  mit  dem  Worte  „Anspruch^  verbinden,  nicht  im  Halbnebel 
haben  stecken  lassen.  **  Ebenso  steht  er  in  der  angef.  Abhandlung  in  der 
Zeitschrift  d.  Sav.-St.  Bd.  15  auf  dem  Standpunkt,  daß  res  den  Anspruch 
bedeutet.  —  Bekker  sagt  mit  Recht :  „Die  res  aber,  über  welche  einmal  agiert 
worden,  ist  des  Aktionsschutzes  beraubt.*'  Nun  bedeutet  dies  in  meinen  Augen 
bei  dinglichen  Rven  nichts  anderes,  als  daß  das  Eigentum,  die  Hypothek,  die  Ser- 
vitut u.  s.  w.  der  Elage  beraubt  ist ;  nach  Bekker  aber  ist  genau  genommen  nicht 
das  Eigentum  ak  solches,  nicht  die  Servitut  u.  s.  w.,  sondern  der  daraus  hervor- 
gegangene Anspruch  des  Elagschuizes  beraubt.  Ich  meine  aber,  daß  das 
Eigentum  es  ist,  welches  geschützt  wird,  wenn  die  daraus  hervorgehenden 
Ansprüche  gerichtlich  geltend  gemacht  werden  können.  Die  rei  vindicatio 
st  primär  zum  Schutze  des  Eigentums  und  infolgedessen  zur  Durchführung 
der  daraus  hervorgehenden  Ansprüche  gegeben.  Dies,  meine  ich,  ist  die  natürliche 
Auffassung.    Daher  kann  res  nicht  den  Anspruch  bedeuten,  sondern  das  diesem 
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zu  Grunde  liegende  jeweilige  objektive  Rv.  Die  gegenseitige  Konsumption 
der  actio  tributoria  und  de  peculio  in  fr,  9  §  1  de  trib,  a.  14.  4,  die  für  Keller 
unergründlich  ist,  erklärt  Bekker  P.  C.  8.  181  mit  Zuhülfenahme  der  Eeller- 
Bchen  Behauptung,  daß  nicht  die  formelle  Klage,  sondern  das  materielle  Ry. 
konsumiert  werde.  Meiner  Ansicht  nach  läßt  sich  die  Konsumptionskonkurrenz 
weder  durch  die  Gleichheit  der  Formeln,  von  der  keine  Rede  sein  kann, 
noch  durch  die  Konsumption  des  „materiellen  Rves^  erklären,  letzteres  schon 
deswegen  nicht,  weil  wir  es  mit  zwei  materiellen  Rven  zu  thun  haben,  mit  einem, 
das  der  actio  tribtdoria,  und  einem  das  der  a.  de  pectdio  zu  Grunde  liegt. 
Vielmehr  greift  hier  der  Fall  einer  analytischen  Identität  der  beiden  res  in 
dem  früher  besprochenen  Sinne  ein,  wie  ia  fr.  28  §  4  de  iureiur.  12  i,  auf 
welches  auch  Bekker  a.  a.  0.  abstellt.  Das  materielle  Rv.,  welches  die  Grund- 
lage der  actio  de  peculio  bildet,  [ist  in  einigen  Beziehungen  abstrakter  als  das 
der  a.  tributoria:  bei  dieser  sind  einige  Tbs-Merkmale  mehr  vorhanden,  als  bei 
der  de  pectdio^  eine  merx  peculiaris  und  ungerechtes  Verteilungsverfahren  beim 
Konkurs.  Abgesehen  davon  muß  ich  grundsätzlich  gegen  die  kellersche  Auf- 
fassung Stellung  nehmen.  Die  pr.  Konsumption  kann  überhaupt  nicht  das 
materielle  Rv.  ergreifen,  weder  in  seiner  einfachen  noch  „modifizierten  Natur". 
Nach  der  Regel  wird  nur  die  actio  konsumiert,  die  res  als  solche  bleibt  un- 
berührt. Nur  beim  obligatorischen  Rv.  hat  der  Verlust  der  Aktionsfähigkeit 
eine  tiefer  greifende  Wirkung,  indem  dasselbe  den  Charakter  einer  civilen 
Obligation  verliert  und  zu  einer  naturalen  herabsinkt.  Da  die  Romer  unter 
cuiio  kein  materielles  Klagrecht  verstehen,  s.  oben  8.  174  folg.  und  S.  188, 
so  fallt  auch  dieser  Halt  der  kellerschen  Hypothese  dahin.  Die  Konsumption 
hat  also  lediglich  prozessualen  Charakter.^)  Im  folgenden  soll  der  Konsump- 
tion noch  eine  nähere  Untersuchung  gewidmet  werden.  Einen  festen  An- 
haltspunkt für  dieselbe  gewährt  nur  die  alte  Rechtsregel  selbst.  Danach  ist 
die  actio  konsumiert.  Von  der  Konsumption  der  res  spricht  sie  nicht.  Sie 
setzt  sogar  stillschweigend  voraus,  daß  die  res  auch  nach  der  ersten  actio  fort- 
daure.  Bis  de  eadem  re  ne  sü  actio.  In  zweiter  Linie  ist  die  verschiedene 
Stellung  der  materiellen  Rve  zu  den  actiones  ins  Auge  zu  fassen.  Wie  oben 
auseinander  gesetzt  wurde,  wu'd  die  civilrechtliche  Obligation  als  ein  der  so- 
fortigen gerichtlichen  Geltendmachung  fähiges  objektives  Rv.  angesehen  und  heißt 
daher  wegen  dieser  Fähigkeit  geradezu  actio.  Actione  teneri  ist  zugleich  das 
Synonym  für  das  civilrechtliche  obligatum  esse.  Wird  daher  die  cu^o  ver- 
braucht, so  fallt  das  civilrechtliche  actione  teneri,  obligatum  esse  als  solches 
weg,  und  was  übrig  bleibt,  ist  nicht  etwa  überhaupt  gar  keine  Obligation, 
allein  keine  civilrechtliche  im  Sinne  von  actione  teneri.  (S.  Bekker  Aktionen  I 
B.  H.)  Das  obligatorische  Rv.  verliert  daher  die  Aussicht,  sich  jemd^  zu 
dem  eigenartigen  objektiven  Rv.  zu  entwickeln,    welches    Celsus   actio  nennt. 

')  Krüger  hat  in  seiner  Pr.  G.  das  Verhältnis  der  Konsumption  eum  materiellen  Rt;. 
nirgends  ex  professo  behandelt.  Jedoch  geht  aus  seinen  Äusserungen  herror,  dass  ejr 
eine  Konsumption  des  materiellen  Bves  annimmt,  sonst  könnte  er  nicht  von  einer  Eon- 
sumption der  Korrealobligation  S.  92  sprechen. 
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Es  kann  daher  nicht  mehr  in  den  Entwicklungszustand  gelangen,  wo  es  unter 
dem  Einfluß  des  staatlichen  Faktors  zu  frischerem  und  kräftigerem  Leben  er- 
weckt   wird   und   subjektive  Rechtserscheinungen   zur  Verwirklichung  bringt, 
welche  es  als  schlichtes  Rv.   weder   in  dem  Umfange   noch  in  der  Intensität 
erzeugen  kann.    Die  prozessuale  Konsumption   hat  daher  gerade  für  die  obli- 
gatorischen Rve  die  tiefgreifendste  Bedeutung,  und  trotzdem  kann  man  nicht 
sagen,  daß  eine  materielle  Konsumption  eintritt;  jedoch  wird  die  Möglichkeit, 
jemals  Gegenstand  der  gerichtlichen  Behauptung  und  Geltendmachung  zu  sein, 
itis  persequendi  iudicio,    mit   sämtlichen  damit  verknüpften  Vorteilen   ein   für 
allemal  abgeschnitten.    Diese  Wirkung   bei   dinglichen    Rven   auszuüben,    ist 
jedoch  die  prozentuale  Konsumption  nicht  im  Stande,  sie  prallt  an  der  innem 
Lebenskraft  derselben  ab  und  muß  daher  mit  einer  geringeren  Bedeutung  vor- 
lieb nehmen.     Da    aber  in  Rom   außer   Civilrecht   noch    anderes   Recht   galt 
(vergl.  Audor  ad  Herennium  Üb.  II  c.  13   und  fr.  17  de  iniusto  rupto  i,  /. 
test.  28,3  und  fr.  16  de  inst,  et  iure  1,1;  c.  3  de  ed.  2,1)^  nämlich  das  ii4S  ex 
aequo  et  bona,  so  blieb  auch  das  obligatorische  Rv.,  welches  zwar  infolge  der 
Konsumption  der   actio  entbehrte,   unter  dem  Schutze  der  aequitas  bestehen 
und  hatte  infolgedessen  alle  diejenigen  Wirkungen,  welche  dieses  Recht  dem- 
selben gewährt.    Die  dinglichen  Rve  waren  dagegen  von  vomherem  unabhängig 
von  der  Klage.    Nur  im  leidenden  Zustande    erzeugten   sie   Ansprüche,    und 
waren  erst  dann  der  actio  bedürftig  und  auch  fähig.    Dieser  leidende  Zustand 
einschließlich   seiner  Tbe  nennen  die  Römer  causa  proxima  actionis;  s.  oben. 
Wenn  daher  die  actio  konsumiert  wurde,  so  ging  sie  nur  verloren  hinsichtlich 
gerade  dieses  konkreten  Anspruchs  gegen  diese  Person,    bezw.   deren    Rechts- 
nachfolger auf  Grund  dieser  causa  proxima  actionis.    Entstand  eine  neue  und 
selbständige  causa  p.  a.,  eine  neue  res  im  erweiterten  Sinn,    so  erwuchs  auch 
wieder  eine  actio  in  rem.  —  Das  ins  ex  bono  et  aequo  ging  bis  an  die  Grenze 
des  Möglichen  und  Zulässigen  in  der  Erteilung  von   Wirkungen   an    das   der 
Klage  beraubte  obligatorische  Rv»,  vergl.  fr.8§l  rat  rem.  hab,  46,8  und  fr. 
50  §  2  de  pecuUo  15,1,  besonders  aber  fr.  60  pr.  eodem.    In  diesem  wird  dem 
Gläubiger  eine  retentio  soltUi,  bezw.  eine  exceptio  doli  gewährt.   Ebenso  konnte 
der  aus  einer  konsumierten  Obligation  hervorgehende  Anspruch  zur  Kompen- 
sation benutzt  werden ;  vergl.  fr.  18  pr.  de  comp.  16,2  fr.  8  eodem.  Außerdem 
war  die  Pfandverfolgmig  noch  gestattet.     Bekker  Pr.  C.  S.  287   bemerkt  mit 
Recht  zu  dieser  Wirkung  der  übrigbleibenden  Naturalobligation:   „Somit  dürfte 
nnsre  Regel  hier  nicht  in  solcher  Kraft  sich  behauptet  haben,    was  übrigens 
mit  dem   Entwicklungsgange    des   römischen   Rechts    wohl  vereinbar  scheint. 
denn  daß  auf  Billigkeit  gegründete  Institute  zur    Zeit    der   späteren  Juristen 
vielfach  abschwächend  auf  die  Konsequenzen   des  alten  strengen  Rechts  ein- 
wirkten, ist  leicht  zu  bemerken ;  ebenso  daß  die  Kompensation,  derart,  wie  sie 
hier  auftritt,  nur  auf  der  aequitas   beruhte".  —  Unsre  Untersuchung  hat  die 
Vermutung    aufkommen    lassen,    s.    oben  S.   2    f.,    jene   drei  Begriffe   des 
römischen  I.-Ss    seien  ein  Werk    der  alten  pontifizischen  Jurisprudenz.    Diese 
Vermutung  wird  durch  den  Umstand  unterstützt,  daß  die  Regel  bis  de  eadem 
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re  etc.  auch  auf  jene  Quelle  zurückzuführen  ist.  Wenn  Bekkers  Annahme 
richtig  ist,  daß  es  noch  eine  ältere  Fassung  der  Regel  gegeben  habe,  so  mag 
vielleicht  diese  auf  irgend  einem  Gesetze  beruhen.  Allein  die  Regel,  bis  de 
eadem  re  ne  sü  actio  kann  nur  durch  eine  schon  entwickelte  Jurisprudenz  ge- 
bildet worden  sein,  denn  sie  setzt  die  Bildung  des  Begriffs  der  res  voraus 
und  die  Abgrenzung  desselben  vom  Begriff  der  actiones.  Wir  haben  gleich 
Anfangs  unsrer  Arbeit  behauptet,  daß  das  Pontifical-KoUegium  die  objektiven 
Rve  erkannt  und  gehandhabt  habe.  Dies  beweisen  auch  die  Formeln  der 
actus  legitimi,  welche  von  der  alten  pontifizischen  Jurisprudenz  verfaßt  waren. 
fr.  2  pr.  de  orig,  iuris  1,2.  Denn  diese  fußten  auf  den  objektiven  Rven,  so 
z.  B.  auch  die  Formel  der  solutio  per  aes  et  l^ram^  Gai.  III  174  und  der 
acceptilatioj  Gai.  III  169;  vergl.  auch  fr.  1  de  accepL  46,4.  Ebenso  ist 
wohl  der  pontifizischen  Jurisprudenz  geläufig  gewesen,  daß  alles,  was  in  ein 
objektives  Haftungsverhältnis  hineingezogen  wird,  als  obligiert  in  diesem  Sinne 
gilt.  Vergl.  Festus  p.  165:  nexum  aes  apud  antiquos  dicebatur  pecunia  quae 
per  nexum  obligatur,  ein  Seitenstück  zu  der  res  obligata  [pignus]  und  dem 
praedium  obligatum  bei  der  Realservitut.  Die  Jurisprudenz  der  pontifices  ist 
es  allem  Anschein  nach  auch  gewesen,  welche  den  Begriff  der  Aktion  als 
objektives  Rv.  festgestellt  hat,  mit  der  Bestimmung,  Ansprüche  in  sich  auf- 
zunehmen und  zur  Geltung  zu  bringen.  Dies  zeigt  sich  auch  darin,  daß  schon 
im  Legisaktionenprozeß  der  Unterschied  zwischen  actio  und  quod  venu  in 
adiotiem  feststand.  Vergl.  Bekker  Aktionen  IS.  74:  „Der  reine  Legis- 
aktionsprozeß hat  die  Fragen  an  sU  actio  und  quid  veniat  in  actionem 
deutlich  und  handgreiflich  auseinandergelegt;  er  hat  die  Romer  ge- 
wöhnt, jeden  von  beiden  selbständig  für  sich  zu  erörtern,  an  sit  actio  vor  dem 
Magistrat,  ohne  Vorausbedenken,  was  der  Richter  als  hineingehörig  erfinden 
möge,  quid  veniat  in  actionem  vor  dem  Richter,  sobald  feststand,  was  oh  ge- 
nug unbestritten  gewesen  sein  mag,  daß  die  actio  selber  zu  Recht  erteilt 
worden^.  Bestand  aber  die  Trennung  dieser  beiden  Begriffe  schon  zur  Zeit 
des  Legisaktionsprozesses,  so  ist  sie  das  Werk  der  Rechtsweisheit  der  pon» 
tifhces  gewesen  und  erbringt  zugleich  auch  den  Beweis,  daß  schon  diesen  die 
actio  als  objektives  Rv.  klar  vor  Augen  stand.  Die  priesterlichen  Rechts- 
gelehrten erfaßten  die  actio  als  das  durch  den  Hinzutritt  der  staatlichen,  au- 
toritativen Macht  erweiterte  und  gesteigerte  objektive  Rv.,  in  dessen  Rahmen 
bestimmte  Forderungen  zur  Aufnahme,  zur  liquiden  Feststellung  gegebenen 
Falls  zu  einer  durch  den  Staat  vermittelten  Machtentfaltung  gelangen.  Dieses 
objektive  Rv.,  welches  die  pontifices  in  der  actio  schufen,  entstammt  zwar  dem 
Schöße  der  res;  allein  es  ist  ein  Rechtsgebilde,  welches  sich  zum  Teil  von  diesen 
losgelöst  hat  und  daher  eine  selbständige  rechtliche  Abstraktion  mit  eigenen 
Daseinsbedingungen  und  Daseinsäußerungen  darstellt.  Die  Selbständigkeit  tritt 
besonders  klar  imd  deutlich  hervor  bei  den  actiones  in  rem.  Diese  gehen 
nicht  hervor  aus  dem  normalen  materiellen  Rve,  sondern  aus  dem  leidenden, 
welches  infolgedessen  in  seinen  Rechtskreis  ein  Pflichtsubjekt  hinein- 
gezogen hat,  das  dem  normalen  fremd  ist.     Femer   hat   die    actio   schon   zor 
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Zeit  des  Legisaktionsprozesses  sich  vom  Träger  des  Eves  emanzipiert,  falls  es 
sich  um  einen  solchen  handelte,  der  nicht  gut  vor  Gericht  geschafft  werden 
konnte.  Hier  war  bloß  noch  eine  symbolische  Andeutung  des  Trägers  vor- 
geschrieben. M.  E.  spricht  auch  diese  historische  Entwicklung  der  legis  actio 
sacramento  bei  der  Vindikation  von  Grundstücken  dafür,  daß  der  actio  das 
materielle  Rv.  in  möglichst  sinnlicher  Gestalt  zu  Grunde  gelegt  werden  sollte, 
s.  Gai.  lY  17.  Die  actio  selbst  sollte  nichts  anderes  sein,  als  das  klagfahige 
objektive  Rv.  vor  Gericht.  Durch  diese  bloß  symbolische  Repräsentation  des 
Trägers  emanzipierte  sich  die  actio  in  rem  von  der  res  und  erhob  sich  zu 
einer  gesteigerten  Abstraktion.  Allein  sämtliche  Aktionen,  auch  die  actiones 
in  personam^  entwickeln  sich  zu  einer  selbständigen  Individualität  durch  den 
Einfluß  verschiedener  Faktoren.  Einmal  drückt  schon  die  gerichtliche  Thätig- 
keit  der  beiden  Parteien,  welche  sich  zu  gleicher  Zeit,  am  gleichen  Orte  ein- 
finden, diesem  Rv.  sein  eigentümliches  Gepräge  auf,  während  das  materielle 
Rv.  besteht,  obgleich  die  Subjekte  desselben  räumlich  getrennt  sind.  Ja  bei 
der  einen  Gruppe  von  Rven,  den  dinglichen  und  den  mit  ihnen  verwandten, 
mangelt  es  überhaupt  während  ihres  ungestörten  Bestehens  an  einem  Pflicht- 
subjekt iu  diesem  Sinne.  Bei  den  obligatorischen  Rven  ist  ein  eioheitliches 
Zusammenwirken  der  Subjekte  nur  zur  Änderung  und  Aufhebung  des  be- 
stehenden Rves  erforderlich.  Dazu  kommt  noch  der  Hinzutritt  des  durch  den 
popüifex  maximus  und  das  Pontifikalkollegium  verkörperten  Gemeinwesens, 
welches  den  gerechten  Forderungen  machtvollen  Rückhalt  verleiht.  So  war 
die  actio  zwar  aus  demselben  Teige  gebildet  wie  das  materielle  Rv.,  aus 
dessen  Leib  geschnitten,  allein  derart  zu  einer  gedanklichen  Yerselbständigung 
gelangt,  daß  das  materielle  Rv.  als  solches  vom  Schicksale  dieses  objektiven 
Rves  nicht  betroffen  wurde,  und  selbst  die  obligatorischen  Rve,  welche  zwar 
ihre  Eigenschaft  als  Obligationen  im  Sinne  der  „Aktionentheorie*'  durch  Kon- 
sumption  der  Aktion  verloren,  retteten  ihr  Dasein  unter  dem  Schutze  des  ius 
ex  bono  et  aequo.  In  diesem  Sinne  sind  die  Aktionen  lebendige  Abbilder  der  ma- 
teriellen Rve  mit  eigenen  Schicksalen;  res  und  actiones  sind  Zwillingsgebilde, 
von  denen  das  eine  nur  im  friedlichen  Zusammenleben  der  Bürger  erblüht 
und  gedeiht,  das  andere  nur  unter  dem  Schutze  der  staatlichen  Gewalt 
seinen  Lebenslauf  beginnt  und  vollendet,  um  seinem  Bruder  Anerkennung?  und 
Schutz  zu  verschaffen.  So  sehen  wir,  daß  die  Wurzel  des  römischen  I.-Ss 
in  der  alten  pontifizischen  Jurisprudenz  liegt,  welche,  wie  die  Würde  des 
pontifex  maximus,  sich  von  Geschlecht  zu  Geschlecht  vererbt  und  in  immer 
geläuterter  Gestalt  sich  zur  systematischen  Vollendung  der  drei  Abstraktionen 
entwickelte,  welche  spätere  Zeiten  nicht  mehr  verstanden,  und  einer  Laune 
des  Geschicks  ist  es  zu  verdanken,  daß  wir  dieses  S.  wenigstens  in  reinerer 
Ausprägung  überkommen  haben,  nachdem  es  schon  durch  die  Gehülfen  Justi- 
nians  getrübt  und  verdunkelt  worden. 

Im  Rahmen  unsrer  Darstellung  des  Yerhältnisses  der  Aktionen  zu  den 
objektiven  Rven  sei  noch  eine  Frage  berührt,  welche  seit  Wiudscheids  Aktie 
in  der  Litteratur  eine  Rolle  gespielt  hat  bis  in  die  neueste  Zeit,  und  die  sich 
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im  Anschlüsse    an   unsre   Untersuchung   mit   einiger  Sicherheit    beantworten 
lässt.   Wir  sehen,  dass  die  personalen  imd  realen  Rve  ein  aktionsloses  Dasein 
fristen  können,  ja  sogar,   daß  es  von  Haus  aus  „materielle"  Rve  gab,  welche 
nie    die  Fähigkeit    erlangten,    vor   Gericht   behauptet   und   geltend   gemaeht 
werden    zu    können,    und   trotzdem    eine  Existenz    und   vielleicht   gar  keine 
kümmerliche   fristeten.    Es   ist   ein   bekannter  Gedanke,    dass  schließlich  in 
einem    idealen  Volke   voller   Biedermänner    der   staatliche   Arm    zur  Durch- 
führung des  Eechts   gar    nicht   nötig   ist,     und,   je   größer   die  Kultur  eines 
Volkes  nach  der  moralischen  Seite   hin,    desto  geringer   werden  die  Prozesse 
sein.     So  wird  es  in  Rom   auch    eine  Zeit  gegeben    haben,   wo    die  Sklaven 
als     unentwickelte    Persönlichkeiten    mit    ihren    Geschäften    gerade    so    viel 
leisteten   imd    erreichten,    als  jeder  civis  Bomantis]    ihre  Naturalobligationen 
hatten  vielleicht  denselben  Bjredit  und  vielleicht  noch    größern,    als  die  eines 
Freigeborenen,  eines  ingenum,  obschon  sie  des  staatlichen  Schutzes  nicht  teUhaftig 
waren*    Denn  die  Sklaven  überragten  oft  an  „Besitz  und  Bildung*  die  freien 
römischen  Bürger.     Und    ebenso    bestanden    innerhalb    der  Familie   derartige 
Rve,  welche  eine  actio  nicht  erzeugten;  daneben  eine  Menge  anderer,  welche 
durch  klaglose  pacta  begründet  wurden,  oder  solche,    die  von  Haus  aus  zwar 
klagbar,  aber  durch  prozessuale  Schicksale,  Exceptionen,  Konsumtionen,  Ver- 
jährungen   zum    Dasein    von  Naturalobligationen    herabsanken.     Auch    Rve, 
deren  Klagbarkeit  erst  in  der  Bildung  begriffen  war,  pignora,  hypotheca  ager 
vectigaiis,  Servituten  besitz,  precarium,    operae  liberales.    Kurz  es  eröffnet  sich 
dem  Blicke  eine  Welt  von  Rven,    deren  Existenz   nicht   zu  leugnen  ist,    und 
die  alle  ohne  Klage,  sei  es  für  immer,  oder  doch  eine  Zeit  lang,   auskommen 
mußten.    Sollte  es  nun  fär  diese  Rve  keine  R.-O.  gegeben  haben  P    Schwebten 
diese  Verhältnisse  haltlos  in  der  Luft,  ohne'  stützende  Grundlage,  einer  Laune 
des   menschlichen  Zusammenlebens   ihr  Dasein   verdankend?    Nein,    sie    sind 
vielmehr  die  untrüglichen  Erkennungszeichen  einer  zu  Grunde  liegenden,  wenn 
auch  unsichtbaren  R.-O.,  wie  die  perlenden  Tautropfen  nach  einer  Frühlings- 
nacht die    verräterischen  Zeugen    der  feuchten  Atmosphäre.    Li  diesen  klag- 
losen oder  der  Klage  baren  Rven  manifestirt  sich  die  R.O.  eben  so  deutlich, 
wie  in   mächtigen    staatlichen  Organisationen.     Ihr   rechtlich  anerkanntes  Da- 
sein  erbringt  den  Beweis  für   die  Anerkennung   und   folglich  Geltung  der  in 
ihnen    wohnenden  Rechtsnormen.     Andererseits   die  Welt   der   actionsfahigen 
Rve   mit    staatlichen    Zwangsmitteln   ausgerüstet.      Und   für   alle    diese  Rve 
sorgte  die  eine  R.-O.  wie   eine  alma  mater,    mag   sie  selbst  in  geschriebenen 
Gesetzen  beruhen,  oder  in  zu  Recht  gewordenen  Gewohnheiten,  oder  gar  bloß 
in  der  Brust  des  vir  bonus,  des  Braven,    als  aequüas   schlummern.     Und  man 
kann  nicht  einmal  sagen,    daß   für   die  eine  Welt  von  Rven  bloß  die  letztere 
gegolten,    fiir^die  andere  die  erstere;    es   giebt  auch  klagföhige  Rve,    welche 
ihr  Dasein  der  aequitas   verdanken;    denken    wir   an   die  den  Bereichenings- 
klagen  zu  Grunde  liegenden  Verhältnisse.    Sagt  doch  der  Jurist  ausdrücklich, 
daß  die  condictio  ex  bono  et  aequo  hervorgegangen  sei  [fr,  65  §  4,  fr,  06  de 
cond    mcl,    12,    6J,    und    umgekehrt    sah    das    geschriebene    ius    seine    Rve 
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durch  neues  Recht  der  gerichtlichen  Durchführbarkeit  beraubt.  Wenn  daher 
Windscheid  in  seiner  Aktie  S.  3  behauptet,  „die  [römische]  R.O.  ist  nicht 
die  Ordnung  des  Rechts,  sondern  die  Ordnung  der  gerichtlich  verfolgbaren 
Ansprüche^  und  gleichsam  als  weiterer  FortbildDer  dieses  Gedankens  A.  S. 
Schnitze  (Priyatr.  und  Proz.  Teil  I,  8.  384) :  „Während  der  Blütezeit  der 
prätorischen  Priyatrechtsetzeugung,  d.  h.  des  Formularprozesses,  giebt  es  nur 
ein  aktuelles  Recht,  und  das  ist  das  vom  Magistratus,  sei  es  'per  decretuniy 
sei  es  per  fortnulam  für  den  konkreten  Fall  gebotene  Recht,  ^  so  ist  dies  eine 
Yerkennung  des  Wesens  des  Rechts  überhaupt  Beide  haben  von  berufener 
Seite  schon  ihre  Widerlegung  gefunden.  Windscheid  von  Muther  (Zur  Lehre 
V.  d.  röm.  Aktie  1857,  S.  30)  und  letzterer  von  Bekker  (Zeitschr.  d.  Sav.  Sto 
S.  169  £P. ')  Andererseits  kann  ich  auf  das  Ergebnis  meiner  Untersuchung 
verweisen,  daß  die  Römer  objektive  Rve  anerkannt  haben,  ohne  daß  eine 
actio  gegeben  war.  Ich  erinnere  jedoch  daran,  daß  die  Römer  grundsätzlich 
unter  res  im  technischen  Sinne  klagfahige  objektive  Rve  verstanden.  Es  ist 
jedoch  begreiflich,  daß  sie  auch  den  klaglosen  diesen  Namen  wenigstens  im 
untechnischen  Sinne  nicht  versagt  haben.  Selbst  wenn  res  und  actiones  sich 
deckten,  konnte  es  doch  noch  möglich  sein,  daß  keine  Ansprüche  den 
Rahmen  der  actio  erfüllten,  aus  dem  einfachen  Qrunde,  weil  die  res  selbst  es 
noch  nicht  zu  Erscheinungen  des  subjektiven  Rechts  gebracht  hatte.  Daß 
selbst  solche  Aktionen  ohne  Ansprüche  doch  zur  Yerurteilung  fuhren  können, 
beweist  fr.  9  §  5  de  pign.  act.  13,  7  und  fr.  17  mandati  17,  1;  fr.  16  pr, 
de  her.  pet.  5,  3.  Daraus  geht  aber  hervor,  daß  die  windscheidsche  Fassung 
auch  nach  der  Richtung  verfehlt  ist;  wenn  er  gesagt  hätte,  die  R.-0.  ist  die 
Ordnung  der  gerichtlich  verfolgbaren  objektiven  Rve,  dann  wäre  wenigstens 
dieser  Einwurf  ihm  erspart  geblieben.  —  In  jenem  Falle  können  aber  die 
römischen  Juristen  nicht  von  einer  actio  sine  re  gesprochen  haben,  weil  res 
m.  E.  nicht  den  „Anspruch^  bedeutet,  sondern  das  Rv.  selbst.  Falls  die 
Römer  die  res  wirklich  als  Anspruch  aufgefaßt  hätten,  so  würden  wir  vielleicht 
gerade  in  den  drei  soeben  zitierten  Stellen  eine  Andeutung  finden,  daß  hier 
eine  actio  sine  re  vorhanden  wäre.  Diese  konnten  die  römischen  Juristen 
nicht  zugeben,  weil  in  ihren  Augen  das  pignus,  das  Mandat  und  die  Stipulation 
oder  besser  die  daran  sich  anknüpfenden  objektiven  Rve  die  res  darstellten. 
Yen  einer  actio  sine  re  kann  u.  E.  nur  dann  gesprochen  werden,  wenn  der 
Prätor  eine  cu^io  in  factum  gab  für  ein  Verhältnis,  welches  noch  nicht  einmal 
im  Leben  als  Rv.  anerkannt  war,  obschon  ich  als  wahrscheinlich  annehme,  daß 
der  Prätor  meistens  nur  bei  solchen  Yerhältnissen,  die  im  Yerkebre  als 
bindend  anerkannt  werden,  eine  actio  in  factum  ertheilte  (s.  darüber  Bekker 
Aktionen  11  S.  149  und  Zeitschr.  d.  Sav.  St.  S.  191 ;  Keller,  Litisk.  S.  248), 
und  zwar,  eine  actio  in  factum  ohne  intentio  civilis,  d.  h.  eine  actio  in  factum 
in  factum  concepta.  Hier  ist  keine  res  vorhanden,  kein  Rv.  Wie  ich  oben 
schon  ausgeführt   habe,   verdichtet  sich  aber  das  Yerhältnis   durch  mehrfache 

')  8.  über  das  Vorstehende  auch   Bekker  Aktionen  II,  XY  S.  13   und  Zeitschr.  d. 
Sav.  St.  XI  S.  190. 
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Erteilung  der  actio  oder  durch  Aufnahme  der  actio  ins  Edikt  allmählich  zu 
einem  Rve,  zu  einer  res,  sodaß  dann  auf  Grund  desselben  eine  actio  in  factum 
in  if4s  concepta  gegeben  werden  konnte.  Denn  der  Gegensatz  von  actio  in 
itis  concepta  und  in  factum  concepta  besteht  m.  E.  darin,  daß  die  actio  in  ius 
concepta  auf  das  objective  Rv.  gegründet  ist.  It^s  ist  hier  soviel  wie  objektives 
Rv.,  wie  in  der  cekinischen  Legaldefinition  der  actio.  Da  das  objektive  Rv. 
aber  zugleich  mit  res  bezeichnet  wird,  so  ist  klar,  daß  bei  einer  04:00  in  ius 
concepta  immer  eine  actio  cum  re  vorhanden  war.  Dagegen  bei  einer  a4±io 
in  factum  in  factum  concepta  wurde  nicht  auf  das  objektive  Rv.  Rücksicht 
genommen  in  quibus  nulla  talis  intentio  concepta  est,  sondern  bloß  der  Tb. 
angegeben,  aus  welchem  dann  der  iudex  bez.  die  Rekuperatoren  kraft  der  vom 
Prätor  übertragenen  potestas  iurisdictionis  das  Recht  zu  finden  hatten,  sed 
initio  formtUae  nominato  eo  quod  factum  est,  adiduntur  ea  verba^  per  quae 
iudici  damnandi  absolvendive  potestas  datur.  Vergl.  Gai.  IV  46.  Es  ist  aber 
bereits  oben  S.  191  gezeigt  worden,  daß  die  Römer  in  einer  actio  in  factum 
keine  ebenbürtige  actio  erblickten,  und  sie  nur  zögernd  in  den  erweiterten 
Aktionenkreis  aufnahmen.  Ein  zweiter  denkbarer  Fall  einer  actio  sine 
re  wäre  der,  wo  ein  Kläger  in  iure  das  Bestehen  eines  aktionsfahigen 
Rves  behauptet,  anf  welche  Behauptung  der  Prätor  ihm  die  actio  giebt.  In 
iudicio  stellt  sich  heraus,  daß  ein  solches  überhaupt  nicht  oder  in  der  be- 
haupteten Zuständigkeit  nicht  besteht.  Es  ist  jedoch  dagegen  zu  erinnern, 
daß  hier  eigentlich  bloß  eine  actio  im  4.  Sinne  des  Wortes  vorliegt,  s.  oben 
S.  174,  nicht  actio  als  gerichtlich  geltend  gemachtes  Rv.  Denn  das  kann 
man  sich  nicht  verhehlen,  daß  die  actio  im  5.  Sinne  ein  wirkliches  Rv. 
voraussetzt.  N'ur  dann  können  sich  alle  Wirkungen  entwickeln,  welche  die 
actio  zu  einem  eigenartigen  erheben.  Man  könnte  einen  weitem  Fall  einer 
actio  sine  re  dann  annehmen,  wenn  gegen  einen  Adpromissor  geklagt  wird, 
insofern  als  zwischen  diesem  und  dem  Kläger  nach  der  altem  Auffassung 
ein  eigenes  selbständiges  kausales  Rv.,  eine  res  nicht  besteht,  und  ebenso, 
wenn  der  adstiptdator  gegen  den  Schuldner  klagt.  Jedoch  ist  in  beiden 
Fällen  im  Hintergrunde  die  res  zwischen  dem  Hauptschuldner  und  dem 
Gläubiger  bezw.  dem  Hauptgläubiger  und  dem  Schuldner,  als  deren  accessio 
das  Rv.  zwischen  dem  adpromissor  und  Gläubiger,  bezw.  den  adstipulator  und 
Schuldner  gilt.  Ahnlich  wäre  es  bei  den  actiones  adiecticiae  qualitatis  und  bei  der 
Klage  des  Cessionars.  Jedoch  ist  zu  bedenken,  dass  in  gewissem  Sinne  eine  Obli- 
gation des  Adpromissors  schon  durch  das  actione  teneri  entsteht.  Ebenso  ist 
der  Schuldner  dem  Adstipulator  in  diesem  Sinne  obligiert  und  nach  Aus- 
bildung der  actio  utilis  der  Cessus  dem  Cessionar.  Ob  jedoch  auf  den 
Cessionar  die  Obligation  des  Cedenten  übertragen  wird,  ist  für  das  römische  Recht 
zu  bestreiten,  weil  die  exceptiones  ex  persona  cedentis  aufrecht  bleiben.  lieber 
den  Unterschied  zwischen  den  Obligationen  im  gewöhnlichen  Sinne  und  der 
obligatio  aus  dem  actione  teneri  vergleiche  später;  s.  Bekker  Aktionen  II 
S.  255  und  Windscheid  Pandekten  H  §  329  Anm.  7.  Letzterer  erkennt  die 
Obligation    im    zweiten  Sinne   nicht    an.     M.  E.   mit  Unrecht.     Infolgedessen 
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bezichtigt  er  die  Quellen  einer  ungenauen  Ausdrucksweise,  was  in  Bezug  auf 
fr.  2  §8  de  hered.  v,  a.  v.  18,  4;  femer  fr.  64  §  4  sd.  matr.  24,  3  un- 
richtig ist;  fr.  66  pr.  ad  S.  C.  Treb.  36,  1  gehört  gar  nicht  zur  Cession, 
sondern  handelt  von  einer  Übertragung  einer  Naturalobligation,  welche 
anderen  Grundsätzen  folgt.  C  23  mand.  4,  35  von  Justinian  ge- 
hört nicht  der  klassischen  Jurisprudenz  an.  Einzig  und  allein  fr.  5  §2 
quSb.  m.  p.  20.  6  erweckt  Zweifel,  weil  hier  von  einem  vendere  des  ins  obli" 
gationis  gesprochen  wird.  Jedoch  braucht  hier  it*s  cbligationis  nicht  das  ob- 
jektive Rv.  der  Obligation  zu  bedeuten,  sondern  der  Genitiv  obligaiionis  kann 
als  genitivus  originis  aufgefaßt  werden;  s.  Puntschart  Theorie  S.  189.  Es 
ist  also  ein  Recht  aus  der  Obligation.  Ein  Recht  aus  der  Obligation  wird 
natürlich  übertragen,  nämlich  ein  Recht  der  Ausübung,  aber  nicht  die  Obli- 
gation selbst.  —  So  kann  man  den  Quellen  mit  Ausnahme  der  justinianischen 
C.  33  in  Bezug  auf  die  Cession  keine  ungenaue  Ausdrucksweise  vorwerfen. 
M.  E.  giebt  es  trotz  der  dargestellten  Fälle  keinen  Quellenausspruch,  welcher 
von  einer  actio  sine  re  spricht.  Fall  1)  ist  unzweifelhaft  davon  ausgenommen» 
weil  der  Ausdruck  actio  in  factum  in  factum  concepta  schon  darauf  hindeutet, 
daß  hier  kein  objektiv  bestehendes  Rv.  vorliegt.  Fall  2)  kam  wohl  bei  den 
Römern  selten  vor.  Wenigstens  berichten  die  Quellen  uns  nichts  von  dem 
Mißbrauche  der  actio  von  Seiten  der  Bürger,  eher  von  einem  „Brutalisieren"  von 
Seiten  des  Prätors.  Vergl.  Bekker  Zeitschr.  d  .  Sav.  St.  S.  179,  und  selbst  wenn 
solche  Fälle  vorkamen,  so  betrafen  sie  nicht  die  actio  im  Sinne  des  qualifi- 
zierten objektiven  Rves.  Und  der  Fall  3)  kann  deswegen  nicht  gerechnet  werden, 
weil  im  Büntergrunde  das  Haupt-Rv.  steht,  welches  seinen  Schatten  wirft  auch 
auf  die  actio  des  adstipulator  bezw.  gegen  den  adprofnissor.  Ebenso  ist  es 
mit  dem  Cessionar.  Er  steht  als  Aktivsubjekt  in  der  Obligation  des  Cedenten, 
dies  beweisen  die  exceptiones  ex  persona  cedentiSj  und  diese  Obligation  erfüllt 
auch  seine  selbständige  actio  utilis.  Dagegen  haben  die  Römer  den  Ausdruck 
actio  inaniSy  vergl.  fr.  6  de  dolo  4,  3:  cui  propter  inopiam  adversarii  inanis 
actio  est.  Sie  sprechen,  wie  wir  gesehen,  von  einem  actionem  implere  ein 
Seitenstück  zu  dem  explere  oder  implere  eines  inhaltsleeren  objektiven  obli- 
gatorischen Rves.  Vergl.  fr.  6  ad  S.  C.  Mac,  14,  1;  fr.  7  de  novat.  46^  2. 
Für  mich  ist  dieses  Schweigen  der  Quellen  über  eine  actio  sine  re  von  großer 
Wichtigkeit,  während  doch  eine  hereditas  cum  re  und  sine  rc,  eine  bonorum  possessio 
cum  und  sine  re  vorkommt;  da  beides  universelle  Rve  sind,  so  bedeutet  hier 
sine  re  oder  cum  re  Vermögenswert,  Vetmögensinhalt,  weil  res  auch  im  Sinne 
von  Vermögen  vorkommt.  S.  oben  S.  225.  In  der  Verbindung  mit  actio  bedeutet 
dagegen  res  nicht  Anspruch;  wenn  es  dies  bedeuten  würde,  so  müßten  m.  E. 
unbedingt  die  Quellen  von  einer  actio  sine  re  sprechen;  denn  derartige  Fälle 
gab  es  häufig;  auch  Bekker  spricht  die  Erwartung  aus,  daß  die  Quellen  aus- 
drücklich eine  actio  sine  re  enthalten  müssen.  Zeitschr.  der  Sav.  St.  S.  202 
Anm.  1)  und  203.  Fassen  wir  dagegen  die  res  als  objektives  Rv.  auf,  so 
ist  der  Mangel  dieses  Ausdrucks  in  den  Quellen  nicht  auffallend  und  zwar 
aas    den  oben  entwickelten  Gründen.     Daher  liefert  das  Fehlen  dieser  Aus- 
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drucksweise  in  den  Quellen  einen  Beweis  für  die  Richtigkeit  meiner  Auf- 
fassung. Sollte  er  aber,  was  mir  entgangen  wäre,  doch  vorkommen,  so  müßte 
zunächst  geprüft  werden,  ob  er  nicht  auf  einen  jener  drei  Fälle  anwendbar 
ist,  welche  ich  oben  namhaft  gemacht  habe. 

Nachdem  wir  das  Verhältnis  der  Aktionen  zu  den  objektiven  Rven 
dargestellt  haben,  erübrigt  uns  noch,  das  Verhältnis  derselben  zum  Vermögen 
und  damit  auch  zu  den  Forderungen  zu  untersuchen.  Mit  dem  Verhältnis 
der  Aktionen  zum  Vermögen  hat  sich  besonders  Ulpian  eingehend  beschäftigt, 
und  eine  Reihe  seiner  Fragmente  sind  uns  als  Ergebnisse  seiner  Forschungen 
in  den  Digesten  erhalten.  Hierher  rechne  ich  insbesondere  folgende  Stelle: 
fr.  3  pr.  efo  bon.  poss.  37,1.  Ulpian  L  39  ad.  edictum  nam  sive  solvendo  sunt 
bona  sive  noti  sunt,  sive  damnum  Jidbent  sive  lucrum,  sive  in  .carporibtts  sunt 
sive  in  actionibus,  in  hoc  loco  proprie  bona  appellabuntw\  Fr.  49  de 
V.  s.  50,16;  Ulpian  L  59  ad  ed.  in  bonis  autem  nostris  computari  sciendum  est 
non  solum,  quae  dominii  nostri  sunty  sed  et  si  bona  fide  a  nobis  possideantur 
vcl  superficiaria  sint;  aeque  bonis  admunerabitur  etiam,  si  quid  est  in 
actionibus  petitionibus  persecutionibus;  nam  haec  omnia  in  bonis 
esse  videntur.  Vergl.  auch  fr.  1  pr.  de  dote  prael.  33,4:  Cum  dos  relegatur, 
verum  est  id  dotis  legato  inessCj  quod  actione  de  dote  in  erat.  Ferner  fr. 
28  de  ini.  47,10 :  Iniuriarum  actio  in  bonis  nostris  non  computatur,  antequam 
litem  contestemur.    Femer  fr.  7  §  5  de  exe.  rei  iud.  44,2 :  Ulpian  l.  75  ad 

ed nam  cum  hereditärem  peto,  et  corpora  et  actiones  omnes,  quae  in 

hereditate   sunt,  videntur  in  petitionem  deduci.     Ähnlich  fr.  18  §  2  de  hered. 

p.  5,3 :  Ulpian  l.  60  ad  ed et  placuit  universas  res  hereditarias  in  hoc 

iudicium  venire;  sive  iura  sive  corpora  sint.  Von  anderen  Juristen  ist  zu 
nennen  Venulejus  fr.  43  de  usu  et  usufr.  l.  33,2:  nam  si  bonorum  ususfrtidus 
legabitur,  etiam  aes  alienum  ex  bonis  deducetur,  et  quod  in  actionibus  erit, 
computdbüur;  ferner  Pomponius/r.  34  pr.  de  auro  arg.  34,2:  ....  aurum, 
quod  suum  esset,  non  quod  in  actione  liaberet^  legavit.  Dazu  fr.  9  retn  pup. 
46^6:  Pomponius,  non  solum  quae  in  patrimonio  habet,  sed  etiam  quae  in  no- 
minibus  sunt,  welches  meine  Ansicht  unterstützt,  daß  auch  die  nomina 
objektive  Rve  sind.  Dies  ist  um  so  wichtiger,  als  dieselben  geradezu  den 
res  gleichgestellt  sind  in  fr.  4  de  v.  s.  50,16.  Diesen  Stellen  entnehme  ich 
folgende  Beweisführung:  nomen  ist  ein  objektives  obligatorisches  Rv.,  weil  in 
demselben  Ansprüche,  also  Vermögensrechte  ihre  Entstehung  finden.  Schon 
Proculus  stellt  das  nomen  der  res  gleich,  folglich  muß  in  seinen  Augen  die 
res  auch  ein  objektives  Rv.  sein,  welches  zur  Entstehung  von  Ansprüchen 
geeignet  ist.  Stimmen  aber  Proculus,  Qaius,  Ulpian  u.  a.  derart  miteinander 
überein,  so  darf  man  mit  Fug  behaupten,  daß  diese  Auffassung  der  ganzen 
klassischen  Jurisprudenz  eigentümlich  war.  Endlich  noch  Marcian  fr.  31y 
§  1  ad  S.  C  Trd).  36,1:  nam  meorum  et  tuortim  appellatione  etiam  actiones 
conti)ieri  dicetidum  est.  Dagegen  vergleiche  man  fr.  204  de  r.  i.  50^14: 
Pomponius  /.  28  ad  Q.  Mucimn:  minus  est  actionetn  Iwbere  qtiam  rem.  Der 
Auffassung  Ulpians  vom  Vermögen,  die  sich  insbesondere  in  fr.  49  dt,  kund- 
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giebt,  liegt  ein  ähnlicher  Gedanke  zu  Grunde,  den  auch  wir  heute  verwerten 
bei  Aufnahme  von  Vermögensinventaren.  Wir  betrachten  zuerst  diejenigen 
körperlichen  Sachen,  die  wir  im  Eigentum  und  Besitz  haben,  oder  welche  in 
einem  sonstigen  dinglichen  Pertmenzverhältnis  zu  uns  stehen,  vorausgesetzt, 
daß  dasselbe  in  normalem,  ungestörtem  Zustand  sich  befindet.  Die  aus  diesen 
objektiven  Rven  hervorgehenden  subjektiven  Rechte  bilden  die  eine  Gruppe 
der  zur  Schätzung  gelangenden  Yermögensrechte;  in  die  andere  bringen  wir 
alle  unsre  Ausstände,  gleichgültig,  ob  wir  diese  mit  adiones  in  personam 
oder  in  rem  verfolgen  können.  Die  letztere  Gruppe  ist  dann  besonders  bei 
dubiosen  Debitoren  im  weiteren  Sinne  minderwertiger  Natur;  je  mehr  sich 
die  Ereditverhältiiisse  bessern,  desto  einen  größern  Wert  repräsentieren  ge- 
wisse obligatorische  Ansprüche ;  daher  unsre  heutigen  Staatsobligationen  oder 
andere  sichere  Wertpapiere  wohl  direkt  zur  ersten  Gruppe  gerechnet  werden. 
Diese  mindere  Schätzung  der  zweiten  Gruppe  spricht  sich  auch  in  jenem  fr. 
von  Pomponius  aus:  minus  est  actionetn  habere  quam  rem.  Das  habere  rem 
ist  nichts  anderes,  als  das  ulpianische  corpus^  ich  bezeichne  es  als  das  ding- 
liche Pertinenzverhältnis  im  normalen  Zustande.  Es  ist  dies  eine  eigentüm- 
liche Auffassung  der  römischen  Juristen.  Wo  körperliche  Sachen  den  Haupt- 
bestandteil, den  ausschlaggebenden  Faktor,  oder  wie  ich  auch  sage,  den 
Träger  der  objektiven  Rve  bilden,  sind  sie  geneigt,  nur  erstere  zu  betonen, 
selbst  wenn  sie  das  ganze  Rv.  bezeichnen  wollen.  Daher  geht  TJlpian  in 
fr.  18  §  2  HO  weit,  die  corpora  den  iura  gegenüber  zu  stellen,  obwohl  er 
genau  weiß,  daß  die  corpora  ebenfalls  Rve  sind.  Allein  weil  der  Hauptfaktor  der- 
selben eine  körperliche  Sache  ist,  so  tritt  dieses  konkrete  Element  in  den 
Vordergrund,  während  die  anderen  objektiven  Rve  mehr  oder  weniger  im 
Reiche  der  Vorstellungen  schweben,  also  abstrakter  Natur  sind.  Daher  nennt 
Ulpian  dieselben  nur  iura.  In  fr.  3  de  bon.  poss.  37,4  drückt  er  sich  so  aus,  daß 
man  leicht  einsieht,  er  meine  mit  den  corpora  nicht  bloß  etwas  Thatsäch- 
liches,  sondern  auch  Rve.  Er  sagt  hier:  in  corporibiis  und  in  actionibus. 
Die  dinglichen  Rechte  finden  an  den  körperlichen  Sachen  statt.  Er  sagt 
nicht  in  rebusy  weil  damit  der  subjektive  Inhalt  sämtlicher  objektiver  realer 
Rve  bezeichnet  würde.  Mit  dem  Ausdruck  in  corporibus  sollen  aber  nur  die 
in  den  dinglichen  Rven  enthaltenen  subjektiven  Rechte  namhaft  gemacht  werden, 
vor  allem  das  Eigentum.  Dann  mußte  auch  auf  den  titulierten  gutgläubigen 
Besitz  Rücksicht  genommen  werden,  den  die  Römer  nicht  als  ins  in  re  be- 
zeichneten, wohl  aber  als  Rv.  und  zwar  auch  als  objektives  Rv.,  nicht  bloß  als 
subjektives  Recht,  wie  bereits  oben  angedeutet,  auffaßten.  Gerade  in  Bezug 
auf  den  Besitz  ist  der  Ausdruck  corpus  glücklich  gewählt;  er  erinnert  an  die 
beiden  Elemente  desselben,  animus  und  corpus.  Unter  corpus  ist  hier  im 
Sinne  Ulpians  ein  Rv.  einer  körperlichen  Sache  zu  einer  Person  zu  verstehen, 
das  man  vielleicht  am  kürzesten  Pertinenz-  oder  Zubehörungsverhältnis  [die 
Holländer  sagen  beheering]  bezeichnen  könnte.  S.  oben  S.  136.  Diese  Ver- 
mögenseinteilung  von  Ulpian  erklärt  auch  einen  anderweitigen  Ausdruck  von 
ihm,  auf  den  ich  oben  S.  148  *)  aufmerksam  gemacht  habe.    In  fr.  178  §  3 
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de  V.  s.  50,  16:  hoc  verhum  debuit  omnem  omnino  actionem  comprehefidere 
intellegitur,  sive  civilis  sive  honoraria  sive  fideicommissi  fuit  persecutio.  Hierher 
gehört  auch  das  fr,  10  de  v.  s.  50,  16  ülpian:  creditores  ctccipiendos  esse 
constat  eos,  quibus  dehetur  ex  quacunque  actione  vel  persecutione;  s.  oben 
S.  52  und  67.  Mit  Hinblick  auf  diese  Stellen  kann  man  also  die  Päicht- 
subjekte  sämtlicher  vermögensrechtlicher  Aktionen  als  Debitoren  im  weitesten 
Sinne  nennen,  wie  es  von  mir  oben  schon  geschehen  ist;  sie  bilden  dann  den 
Gegensatz  zu  den  Kreditoren  im  weitesten  Verstände.  Wie  vrir  heute  sagen, 
der  erste  Teil  des  Inventars  enthält  das  „Haben^,  der  zweite  das  ,Soll*^:  so 
stellen  auch  die  in  den  Aktionen  enthaltenen  Forderungen  nach  der  An- 
schauung von  Ulpian  das  Soll,  das  debet  dar.  Der  Ausspruch  Ulpians  bedarf 
jedoch  insofern  einer  Einschränkung,  als  nicht  alle  Aktionen  eine  derartige 
vermögensrechtliche  Forderung  enthalten,  wie  die  Präjudizialklagen,  welche 
bloß  auf  Feststellung  des  Bestehens  oder  nicht  Bestehens  eines  Rves  oder 
einer  einzelnen  maßgebenden  Eigenschaft  derselben  gehen,  oder  wie  die  familien- 
rechtlichen oder  persönlichen  p'oeiudicia  zwar  Forderungen  enthalten  können, 
die  aber  nicht  in  Qeld  abschätzbar  sind.  Nach  diesen  Ausführungen  erscheinen 
also  die  Aktionen,  abgesehen  von  den  genannten  Ausnahmen,  die  Ulpian 
übergehen  zu  können  glaubt,  als  Träger  von  Forderungen  vermögensrechtlicher 
Natur.  *)  Wir  haben  nachgewiesen,  daß  diese  Forderungen,  gleichgültig,  ob 
sie  in  dinglichen  oder  Personalklagen  enthalten  sind,  gleichartig  behandelt 
werden.  Auch  der  Ausspruch  Ulpians  läßt  keine  verschiedenartige  Behand- 
lung vermuten.  In  der  That  können  die  Forderungen,  die  den  Rahmen  von 
actiones  in  rem  ausfüllen,  auch  no viert,  kompensiert  imd  konstituiert  werden; 
s.  oben  S.  148;  ebenso  können  daher  die  actiones  in  rem  mit  Rücksicht  auf 
diese  Forderungen  codiert  werden.  Prinzipiell  wird  also  bei  dieser  Cession  nicht 
das  Ei^entumsverhältnis  ins  Auge  gefaßt,  sondern  bloß  die  Forderungen,  die 
in  der  rei  vindicatio  stecken,  seien  sie  ex  praesenti  possessione  oder  ex  commisso. 
Die  Aktionen  werden  nicht  um  ihrer  selbst  willen,  sondern  wegen  ihres  In- 
haltes codiert  und  erworben.  An  und  für  sich  sind  sie  objektive  Rve,  ge- 
eignet zur  Yerwirklichung  der  aus  den  „materiellen''  Rven  entstandenen 
Ansprüche.  Vergl.  auch  Bekker,  Zeitschr.  d.  Sav.  St.  S.  203.  „Auch  im 
heutigen  Rechts  leben  fehlen  die  Parallelen  dazu  nicht.  Ich  kaufe  das  „Faß^, 
die  Flasche,  zu  thun  ist  mir  nur  um  den  Inhalt,  und  doch  nenne  ich  bloß  das 
Gefäß.**  Die  schon  früher  dargestellte  beschränkte  Selbständigkeit  der  Aktionen 
von  den  „materiellen"  Rven  ermöglicht  es,  daß  die  codiertem  vindicatio  unab- 
hängig ist  vom  Schicksale  des  Eigentumsverhältnisses,  dem  sie  ihr  Dasein 
verdankt.  Daher  ist  es  gleichgültig,  ob  der  Cedent  selbst  den  Besitz  der 
Sache  nachträglich  erhält  oder  dem  Besitzer  tradiert.  Beides  geht  hervor 
aus  fr.  63  de  r.  v.  6,  1.  (Vergl.  Bekker,  Jahrb.  des  gem.  R.,  S.  206).  Nur 
wenn  natürlich  ein  Dritter  das  Eigentum  durch  Usukapion,  also  ohne  Über- 
tragung von  Seiten  des  bisherigen  Eigentümers  erworben  hätte,  könnte 

')  Es  ist  dies  auch  ein  Beispiel,  wie  vorsichtig  allgemein  gefasste  Regeln  und  Begriffs- 
bestimmungen der  Romer  aufzunehmen  sind. 
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Ton  einer  erfolgreichen  Anstellung  der  cedierten  rei  vindicatio  keine  Rede  mehr 
sein.  Die  früheren  Ansichten  über  die  Cession  der  actiones  in  rem  beruhen 
auf  einer  falschen  Anschauung  des  Wesens  der  Aktionen.  Selbst  Ihering 
(Jahrb.  fr.  Dogm.  I.  8.  101  ff)  ist  sich  über  das  Wesen  dieser  Cession  nicht 
klar,  indem  er  eine  Gebundenheit  der  actio  und  des  materiell  rechtlichen 
Yerhältnisses  annimmt.  Daher  behauptet  er,  daß  die  Klage  des  Cessionars 
dann  imzulässig  werde,  wenn  der  Eigentümer  selbst  inzwischen  den  Besitz 
der  Sache  erhalten  oder  sich  des  Eigentums  zu  Qunsten  des  Besitzers  ent- 
äußert hätte.  Im  ersten  Falle  sei  er  zwar  noch  Eigentümer  geblieben ;  allein, 
da  er  zugleich  Besitzer  sei,  so  sei  die  rei  vindicatio  eine  juristische  Unmöglich- 
keit geworden;  im  zweiten  Falle  aber  sei  mit  dem  Eigentum  auch  die  rei 
vindicatio  hinweggefallen,  und  wo  die  Klage  nicht  mehr  existiere,  könne  auch 
von  einer  Anstellung  derselben  durch  den  Cessionar  keine  Rede  sein.  Wind- 
scheid, welcher  früher  der  richtigen  Ansicht  war,  ist  jedoch  in  der  letzten 
Auflage  seiner  Fand.  §  337  A.  5  wieder  sehr  zweifelhaft  geworden  in  Bezug 
auf  die  Frage,  ob  der  Erwerber  gegen  den  Eigentümer  selbst  auftreten  könne, 
wenn  dieser  den  Besitz  erlange.  Er  glaubt,  daß  der  Bejahung  dieser  Frage 
das  Axiom  entgegenstehe,  daß  Niemand  übertragen  könne,  was  er  selbst  nicht 
hat.  Wenn  ich  Windscheid  recht  verstehe,  so  meint  er,  daß  Niemand  einem 
Andern  einen  Anspruch  gegen  sich  selbst  abtreten  könne,  weil  er  keinen  gegen 
sich  haben  könne.  Allein  gerade  in  diesem  Zweifel  Windscheids  zeigt  sich, 
daß  er  das  Wesen  der  actio  als  eines  objektiven  Rves  nicht  erkannt  hat.  Für 
diese  actio  selbst  ist  die  Person  des  Beklagten  etwas  sekundäres,  so  gut  wie 
auch  die  Ansprüche,  welche  innerhalb  ihtes  Rahmens  Aufiiahme  finden, 
sekundärer  Natur  sind.  Es  wird  in  erster  Linie  kein  Anspruch  abgetreten, 
sondern  die  actio  als  möglicher  Träger  von  Forderungen,  gleichgültig  gegen 
wen  sich  dieselben  richten  können.  Wir  stoßen  sogar  heute  in  unserm  mo- 
dernen Verkehre  auf  derartige  objektive  Rve*  Nehmen  wir  z.  B.  die  Inhaber- 
papiere nach  dem  jetzigen  bürgerlichen  Gesetzbuche.  Das  Papier  ist  Träger 
der  obligatorischen  Rv6  und  damit  der  Forderungen.  Wenn  der  Schuldner 
das  Papier  einlöst,  so  kann  er  es  wieder  weiter  in  Verkehr  setzen.  Er  kann 
also  einen  Anspruch  gegen  sich  selbst  auf  einen  andern  über- 
tragen. Windscheid  müßte  dieser  Thatsache  gegenüber  dieselben  Zweifel 
haben.  Vergl.  Bürg.  G.  B.  §  797.  Oder  nehmen  wir  das  heutige  Hypothekar- 
recht. Der  Eigentümer  eines  Hauses  kann  auf  sich  selbst  eine  Hypothek 
eintragen  lassen  und  dieselbe  später  an  einen  Dritten  veräußern.  Damit  über- 
trägt er  auch  ein  Recht  gegen  sich  selbst,  oder  er  kann  später  selbst  gegen 
sich  eine  Hypothek  erwerben  und  dieselbe  wieder  weiter  veräußern.  Für 
das  Bestehen  des  objektiven  Rves  ist  der  Wechsel  der  Subjekte  gleichgültig. 
Übertragen  werden  dabei  in  erster  Linie  die  objektiven  Rve,  nicht  die 
Ansprüche.  Es  kann  sogar  die  Zuständigkeit  über  das  Rv.  sich  mit  der 
daraus  hervorgehenden  Verpflichtung  in  einer  Person  vereinigen  und 
wieder  trennen.  Die  Person  hat  dann  zwei  rechtliche  Eigenschaften,  duas 
partes  persona  sustinet.    Wenn  Windscheid  sagt,  daß  jedenfalls  der  Erwerber 
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aus  einer  Übertragung,  die  gemacht  ist,  um  ihm  ein  Abforderungsrecht 
gegen  alle  Besitzer  zu  geben,  gegen  den  Übertragenden  einen  persönliclien 
Anspruch  habe,  so  ist  dies  eine  vermittelnde  Ansicht,  welche  sich  mit  den 
römischen  streng  logischen  Eonsequenzen,  die  sich  aus  der  Natur  der  Aktie 
ergeben,  nicht  verträgt.  -—  Die  actio  in  ihrer  Eigenschaft  als  Trager  von 
Forderungen,  einerlei,  ob  actio  in  personam  oder  in  rem,  ist  von  Ulpian  in 
klarer  Weise  erkannt  und  seiner  Einteilung  des  Vermögens  zu  Grunde  gelegt 
worden.  Daß  seine  Ansicht  aber  auch  von  anderen  römischen  Juristen  ge- 
teilt wurde,  zeigt  Papinian  in  fr.  63  cit.  de  r.  v.  6,  1.  Die  letzten  Konse- 
quenzen zog  Justinian  in  c.  9  de  her.  v.  a.  v.  4,  39;  Certi  et  indubitati  iuris  est 
similitudinem  eins,  qui  personalem  redemerit  adionem  et  utiliter  eam  movere 
suo  nomine  conceditur,  et  lum,  qui  in  rem  actionem  comparaverit  eadem 
uti  posse  facuUate.  Damit  ist  die  Cession  von  actiones  in  rem  derjenigen  einer 
actio  in  personam  gleichgestellt.  Daher  gelten  alle  Regeln  der  gewöhnlichen 
Cession  auch  für  die  adiones  in  rem,  mithin  auch  die  Denunziation.  Die 
ältere  Theorie  nahm  sogar  an,  daß  durch  die  Cession  der  rei  vindicatio  das 
Eigentum  übergehe.  Diese  Lehre  ist  natürlich  angesichts  der  Natur  der 
aäioj  wonach  dieselbe  unabhängig  ist  vom  materiellen  Rv.,  ganz  unhaltbar. 
Das  Eigentum  erwirbt  der  Cessionar  erst,  sobald  die  noch  zu  vindizierende 
Sache  in  seinen  Besitz  kommt;  fr.  47  de  r.  v.  6,  1.  Noch  ist  auf  eine 
juristische  Feuiheit  aufmerksam  zu  machen.  Es  ist  der  Natur  der  aäio  als  ob- 
jektives Rv.  als  möglicher  Forderungsträger,  als  „Gefäß  mit  Porderungs- 
inhalt^  angemessen,  daß  man  nicht  sie  selbst  ins  Vermögen  rechnet,  sondern 
ihren  Inhalt.  Die  Aktionen  selbst  sind  Rahmen,  innerhalb  welchen  die 
Forderungen  zu  einer  unter  isolierten  Parteien  ungeahnten  Machtentfaltung 
gelangen  können,  weil  der  Staat  als  höchste  Autorität  und  organisierte  höchste 
Macht  sich  daran  beteiligt.  Die  Forderungen  erlangen  so  zwei  Eigenschaften: 
autoritative  Bestimmtheit  und  unmittelbare  Erzwingbarkeit  durch  staatliche 
Hülfe.  Daher  drückt  sich  Ulpian  in  den  meisten  Fällen  völlig  zutreflPend 
dahin  aus,  daß  dasjenige,  was  in  den  Aktionen  enthalten  sei,  zum  Vermögen 
gerechnet  werden  könne.  Nur  in  fr.  28  de  ini.  47,  10  macht  er  sich  eines 
flüchtigen  Ausdrucks  schuldig.  Derselben  Ungenauigkeit  läßt  sich  Marcian 
zeihen  in  fr.  31  ad  S.  C.  Treh.  36 ^  1;  desgleichen  Maecian  in  fr,  32  pr.  ad 
l.  Falc.  35,  2.  Dagegen  sind  ebenso  sorgfaltig  im  Ausdnick  wie  Ulpian 
Venulejus  in  fr.  43  de  ws.  et  usufr.  33,  2  und  Pomponius  in  fr.  34  pr.  de 
auo  leg.  34,  2  und  fr.  9  rem  pup.  46,  6.  Gerade  diese  Ausdrucksweise  be- 
weist zur  Genüge,  daß  die  Aktionen  objektive  Rve  sind,  innerhalb  deren 
Rahmen  die  Ansprüche  geborgen  werden.  Zeigt  nun  diese  Untersuchung, 
daß  die  klassischen  römischen  Juristen  alle  Ansprüche,  sofern  sie  in  Geld  ab- 
schätzbar sind,  als  gleichartig  betrachten  und  behandeln,  so  liefert  dies  den 
unumstößlichen  Beweis,  daß  die  Obligationen  als  materielle  objektive  Rve, 
welche  in  der  Erzeugung  von  Ansprüchen  ihren  Hauptzweck  erblicken,  gerade 
so  gut  in  den  Aktionen  ihre  unentbehrliche  Ergänzung  finden,  wie  die  übrigen 
materiellen  objektiven  Rve,  die    nur  unter  besonderen  Umständen  Ansprüche 
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erzeugen.  Denn  gleichgültig,  woher  die  Ansprüche  stammen,  sie  finden  in 
den  Aktionen  ihre  schützende  Statte,  wo  sie  zur  autoritativen  Bestimmtheit 
und  zwingenden  Machtentfaltung  gelangen.  Daher  gehören  die  Obligationen 
als  materieUe  objektive  Rve,  als  Boden,  auf  dem  Ansprüche  entstehen, 
ebensowenig  zu  den  Aktionen,  wie  die  übrigen ;  und  was  sie  vor  diesen  voraus 
haben,  daß  ihr  Lebenszweck  in  der  Erzeugung  von  Ansprüchen  aufgeht,  kann 
nicht  bestimmend  sein,  sie  zu  den  Aktionen  zu  rechnen.  Yergl.  über  diesen 
Gedanken  auch  den  Ausspruch  Bekkers  in  den  Aktionen  II  S.  19 :  „So  er- 
klart sich,  wie  die  adiones  in  personam  und  die  obligationes  nicht  zusammen 
und  letztere  vorangestellt  werden  konnten.  Qenau  betrachtet  sind  die  adiones 
nicht  selber  Vermögensrechte,  vielmehr  das  Element,  das  andern  Vermögens- 
rechten Kraft  verleiht;  demnach  ist  es  genau  qtu)d  in  adionibas  est,  minder 
genau,  die  Aktionen  selber  unter  die  bona  zu  rechnen.''  Um- 
gekehrt aber  ist  auch  die  Meinung  Thibauts  widerlegt,  wenn  er  die  adiones 
ohne  weiteres  ebenfalls  zu  den  res  rechnen  will.  Ihm  ist  das  "Wesen  der  res 
ebensowenig  klar  gewesen,  wie  dasjenige  der  Aktionen.  Das  soll  uns  nicht 
wundem;  denn  eigentlich  hat  erst  Bekker  das  wahre  Verständnis  der 
römischen  Aktionen  erschlossen;  seit  den  Glossatoren  bis  auf  seine  scharf- 
sinnigen Untersuchungen  sind  kaum  nennenswerte  Fortschritte  in  der  Er- 
kenntnis dieses  Fundaments  des  ganzen  römischen  Rechtsbaues  gemacht 
worden,  und  daher  verdankt  auch  die  Erkenntnis  des  römischen  I.-Ss  seinen 
Forschungen  eine  bedeutende  Förderung.  In  meinen  Untersuchungen  bin 
ich  in  die  Fußtapfen  Bekkers  getreten,  als  dessen  Schüler  ich  mich  im 
doppelten  Sinne  des  Wortes  betrachte.  Trotzdem  haben  sich  bei  der  weitem 
Ausbildung  der  Lehre  Abweichungen  ergeben  und  diese  sollen  zusammen  mit 
den  Unterschieden  gegenüber  der  herrschenden  Lehre  zusammenfassend  dar- 
gelegt und  begründet  werden.  —  In  einem  Punkte  herrscht  in  der  Litteratur 
Uebereinstimmung,  namentlich  darin,  die  (xdio  als  ein  subjectives  Recht  auf- 
zufassen; die  beiden  Gegner  Windscheid  und  Muther  vereinigen  sich  doch 
darin,  daß  ihre  Definition  auf  ein  subjektives  Recht  hinausläuft.  Windscheids 
„relativ  beste  Definition"  [s.  Bekker,  Zeitschr,  d.  Sav.  St.  201]  ist  die  adio, 
die  Befugnis,  seinen  Willen  durch  gerichtliche  Verfolgung  durchzusetzen.  In 
seinen  Pandekten  I  §  45  Anm.  5  sagt  er,  seinen  Gegensatz  zu  Bekker  be- 
tonend: „Ifach  meiner  Meinung  liegt  der  Anspruch  in  der  a-dio  als  solcher, 
und  wenn  sich  nicht  leugnen  läßt,  daß  Jemand  adionem  habere  kann,  ohne 
eine  condemnaHo  erlangen  zu  können  [wie  z.  B.  der  Mandant,  sofort  nach 
Erteilung  des  Mandats],  so  hat  das  seinen  Grund  lediglich  darin,  daß  der 
ihm  erteilte  Anspruch  [auf  ein  der  bona  fides  entsprechendes  Verhalten]  auch 
befriedigt  ist."  Muther,  zur  Lehre  von  der  adio^  S.  45  definiert  die  adio  als 
den  Anspmch  des  Berechtigten  gegen  den  Prätor  auf  Erteilung  einer  formula 
für  den  Fall,  daß  sein  Recht  verletzt  werden  wollte.  Brinz,  Pandekten  I 
§§  79,  92,  92  a  und  Bruns  in  Holtzendorffs  Enc'  I  S.  350  nähern  sich  in 
weitgehender  Weise  der  windscheidschen  Auffassung.  F.  C.  Prinz,  das 
allgemeine  Aktionenrecht  1870,    welcher  „sämtliche  Unrichtigkeiten  und  Un- 
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Vollkommenheiten  der  bisherigen  Lehre*  beseitigen  will,  geht  in  seiner 
Aktionenlehre  von  positiven  und  negativen  Ansprüchen  aus.  Die  letzteren 
sind  stets  Elagansprüche.  Die  ersteren  dagegen  teils  Elagansprüche,  teils 
klaglose  Ansprüche  [s.  d.  Recension  von  Bekker,  Krit.  Vierteljahresschr.  XII 
S.  592],  Also  vertritt  auch  dieser  nur  eine  Spielart  der  Anspruchstheorie. 
Im  allgemeinen  werden  in  der  Litteratur  die  verschiedenartigen  Bedeutungen 
der  Aktionen  nicht  auseinandergehalten.  Die.  objektive  Auffassung  von  der 
ctctio^  wonach  dieselbe  nur  ein  Rahmen  ist,  in  welchem  Ansprüche  zur  Auf- 
nahme und  damit  zur  machtvollen,  vom  Staate  unterstützten  Entfaltung  ge- 
langen können,  ist  von  der  gemeinen  Meinung,  wie  sie  Windscheid  vertritt» 
abgelehnt  worden.  Vergl.  Wihdscheid,  Pandekten  I'  §  45  Anm.  5.  Der 
Einzige,  welcher  in  der  actio  nicht  bloß  ein  subjektives  Recht  erblickt,  der 
auch  verschiedene  andere  Bedeutungen  derselben  anerkennt,  der  insbesondere 
jene  objektive  Auffassung  seit  Jahrzehnten  vertritt,  ist  Bekker.  Doch  steht 
auch  er  insofern  auf  dem  Boden  der  herrschenden  Lehre,  als  er  die 
actio  in  der  celsinischen  Definition  als  ein  subjektives  Recht  auffaßt.  Die 
eingehendste  Darstellung  dieser  Frage  finden  wir  in  seinem  Aufsatze  in  det 
Zeitschr.  für  Rechtsgeach.  von  Rudorflf  Bd.  IX  S.  369  «.  Wir  haben  oben 
S.  175  gesehen,  daß  actio  das  objektive  materielle  Rv.  bedeuten  kann,  sofern 
es  sich  in  einem  Zustande  befindet,  in  welchem  dasselbe  zur  sofortigen  gericht- 
lichen Behauptung  und  Geltendmachung  befähigt  und  regelmäßig  auch  bedürftig 
ist.  Und  zwar  bedeutet  actio  dieses  Rv.  nur  in  Hinblick  auf  diese  Fähigkeit; 
actio  ist  das  'zur  Erhebung  vor  Gericht  befähigte  objektive  Rv.  Diese  Be- 
deutung beschränkt  sich  allerdings  auf  die  obligatorischen  Rve.  Bei  diesen 
streitet  die  allgemeine  Yermutung  für  deren  sofortige  Elagbarkeit,  daher  ein 
reiches  Quellenmaterial  die  Obligation  geradezu  wegen  dieser  ihrer  Eigen- 
schaft actio  nennt,  während  die  dinglichen,  persönlichen  und  familienrechtlichen 
Yerhältnisse  als  solche  niemals  Aktionen  genannt  werden,  sondern  erst  in  dem- 
jenigen thateächlichen  Zustande,  der  mit  der  normalen  Gestaltung  des  objek- 
tiven Rves  in  Widerspruch  steht,  in  ihrem  lädierten  Zustande  als  causae 
proximae  actionis  bezeichnet  werden.  Wenn  der  Eigentümer  als  solcher  und 
der  honae  fidei  possessor  für  zuständig  erklärt  werden,  die  rei  vindicatio,  bezw. 
die  actio  Publidana  zu  erheben,  so  geschieht  dies  nur,  um  hervorzuheben,  daß 
die  notwendige  Voraussetzung,  die  condicio  sine  qua^  der  Anstellung  dieser 
Klagen,  Eigentum  und  titulierter,  gutgläubiger  Besitz  bei  diesen  Personen  vor- 
handen sind,  aber  nicht,  daß  Eigentum  und  gutgläubiger  Besitz  an  und  für 
sich  causae  efficientes  der  Aktionen  seien.  Vergl.  hier  die  scharfsinnige  Er- 
widerung Bekkers  auf  Kierulffs  Theorie  von  abstrakten  Aktionen  a.  a.  0.  S. 
381  Anm.  2.  Da  nun  actio  diese  Eigenschaft  des  objektiven  obligatorischen 
Rves  bezeichnet,  so  ist  klar,  daß  aus  dieser  Eigenschaft,  dieser  Fähigkeit  zur 
sofortigen  gerichtlichen  Geltendmachung,  oder  römisch  rechtlich  gesprochen, 
zur  sofortigen  Erlangung  einer  formula^  eines  iudex  und  eines  iudicium  dem 
zuständigen  Rechtssubjekte  ein  entsprechendes  subjektives  Recht  erwächst. 
Jedenfalls  ist  es  besser,  dieses  subjektive  Recht  aus  jener  Eigenschaft  der  ob- 
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jektiyen  Kve  abzuleiten  als  aus  dem  ediktssassigen  Yerspreehen  des  Prätors 
eine  (Mdio  unter  bestimmten  Yoraussetzungen  zu  geben.  Ersteres  tfaut  Bekker 
a.  a.  O.,  letzteres  z.  B.  Muther,  zur  Lehre  von  der  actio  8.  45.  Aber  dieses 
Subjektive  Recht  haben  m.  E.  die  klassischen  römischen  Juristen  nicht  als 
actio  bezeichnet,  offenbar,  weil  sie  in  demselben  einen  abgeleiteten  Begriff  er- 
blickten. Für  meine  Auffassung  spricht,  daß  die  Römer  überhaupt  die  Er- 
scheinungsformen des  subjektiven  Rechts,  also  auch  Anspruch,  Forderung 
u.  s.  w.  und  deren  Bezeichnungen  wissenschaftlich  wenig  gepflegt  haben.  Yergl. 
Bekker  Aktionen  11  Beü.  0.  S.  272.  „Ja  der  Begriff  des  „Rechts**  selber  in 
nnserm  Sinne  ist  von  der  Römischen  Theorie  nur  mangelhaft  erkannt,  was 
aus  dem  Fehlen  systematischer  Einteilungen,  daraus  daß  im  in  rem  —  in  perso- 
nam  neuere  Bildungen  sind,  vielleicht  am  deutlichsten  hervortritt.*'  Außerdem 
spricht  ein  anderer  Umstand  dagegen,  daß  die  Römer  gerade  diesen  Begriff 
des  subjektiven  öffentlichen  Rechts  mit  cu^tio  bezeichnet  haben.  Bekker  hat 
mit  Recht  in  der  Zeitschr.  f.  Rechtsg.  Bd.  IX  8.  379  darauf  aufmerksam  ge- 
macht, daß  auch  ein  Unberechtigter  durch  Behauptung  eines  aktionsfahigen 
Rves  in  iure  den  praetor  veranlassen  kann,  ihm  eine  entsprechende  actio  zu 
erteilen.  Er  nennt  dies  Recht  faktische  Kompetenz  im  Gegensatz  zur  ju- 
ristischen. Schon  aus  diesem  Grunde  halte  ich  es  daher  für  sehr  bedenklich, 
daß  die  klassbchen  Juristen  gerade  dieser  m.  A.  nach  abgeleiteten  Berech- 
tigung den  technischen  Namen  actio  verliehen  haben  sollen.  Außerdem  ist 
dieses  subjektive  Recht  öffentlich  rechtlicher  Natur  und  die  Aktionen  sollen 
aber  nach  Zeugnis  der  I.  ins  Gebiet  des  Privatrechts  fallen,  s.  unter  IX. 
Die  Aktionen  sind  mit  der  Zeit  ausschließlich  auf  privatrechtliche  Yerhältnisse 
beschrankt  worden^  Yergl.  pr.  L  de  publ.  iud.  4,18,  Außerdem  wird  da,  wo 
ein  Privat -Rv.  vorliegt,  welches  nicht  mehr  klagbedürftig  ist,  die 
actio  ausgeschlossen,  zu  Gunsten  einer  Zwangsmaßregel,  welche  in  der  That  den 
Charakter  eines  staatlichen  Yerwaltungsaktes  an  sich  trägt;  vergl.  Paul.  S.  R.  II 
1,5;  ebenso  wenn  es  sich  um  Handlungen  der  freiwilligen  Gerichtsbarkeit  des 
Prators  handelt,  also  ebenfalls  um  YerwaltungsaktC;  so  z.  B.  der  Zwang  wider 
den  futor  mulierum,  seine  Auktoritas  zu  interponieren,  [Gai.  I  190;  11  122] 
oder  satisdatio  zu  leisten.  [Gai.  I  199,200].  Auch  wird  da,  wo  es  sich 
wirklich  um  ein  subjektives  öffentliches  Recht  handelt,  wie  bei  der  smpecti 
rematio,  von  Ulpian  ausdrücklich  die  öffentlich  rechtliche  Eigenschaft  hervor- 
gehoben; fr.  1  §  6  de  map.  tut,  26,10:  quasi  public  am  esse  hanc  actionem. 
Würde  aber  actio  überhaupt  dies  subjektive  öffentliche  Recht  bedeuten,  vom 
praetor  eine  formula,  iudex  und  iudicium  zu  erhalten,  so  wäre  nicht  einzusehen, 
warum  nicht  alle  Aktionen  publicae  actiones  sind.  Fassen  wir  dagegen  in 
einer  Bedeutung  die  actio  als  ein  klagfahiges  objektives  Rv.  auf,  so  ist  klar, 
daß  die  daraus  abgeleitete  Befugnis,  dasselbe  gerichtlich  geltend  zu  machen, 
den  privatrechtlichen  Charakter  der  actio  nicht  hindern  kann.  Interessant  ist 
auch  die  Gewissenhaftigkeit,  welche  die  römischen  Juristen  den  Fideikommiß- 
Sachen  und  anderen,  welche  in  der  extraordinaria  cognitio  geltend  gemacht 
wurden,  entgegenbrachten.     Offenbar   wurde  die  extraordinaria  cognitio  zuerst 
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als  Verwaltungsthätigkeit  des  Prätors  aufgefaßt  Wie  aber  die  Pideikommisse 
mehr  und  mehr  den  Charakter  wirklicher  Rve,  eigentlicher  vhicula  iutHs  an- 
nahmen, was  sie  zuerst  nicht  waren  [vergl.  §  1  L  de  fideic.  hered.  2,23]^  da 
zögerten  die  Juristen  nicht  länger,  hier  von  einer  actio  zu  sprechen.  Vergl. 
fr.  19  de  leg.  IIL  [Schon  von  Valens];  fr.  77  §  8;  fr.  78  §  3  de  leg.  II 
[von  Papinian];  fr.  52  pr.  de  iud.  5,1;  fr.  20  de  leg,  III  [von  XJlpian];  fr. 
62  de  leg.  II  [von  Licinius  Rufus].  Bezüglich  des  salarittm  bei  geleisteten 
operae  liberales  mag  eine  ähnliche  Entwicklung  stattgefunden  haben.  So 
Spricht  Scaevola  von  actiones  extraordinariae  zur  Erlangung  desselben  in  fr. 
52  §  2  de  ad,  e.  v.  19,1;  ebenso  war  bei  den  Rven  der  res  extra  commercium 
zuerst  fraglich,  ob  hier  eine  wirklich  privatrechtliche  actio  oder  bloß  eine  Ver- 
waltungsthätigkeit des  Prätors  vorhanden  sei.  Paulus  scheint  sich  der  erstem 
Ansicht  zuzuwenden,  wenn  er  in  fr.  43  de  r.  v.  6,1  zur  Geltendmachung 
dieser  Verhältnisse  von  einer  actio  extraordinaria  spricht.  Daß  das  I.-S.  die 
objektiven  Rve  der  res  extra  commercium  zu  den  privatrechtlichen  rechnet, 
werde  ich  unter  VIII  B.  noch  näher  ausführen.  Zur  Verdeutlichung  meiner 
Ansicht,  daß  die  actio  in  diesem  Sinne  das  klagfahige  materielle  Rv.  bedeutet 
und  das  subjektive  Recht  nur  daraus  abzuleiten  ist,  sei  es  mir  gestattet,  aus 
den  Rechtsbegri£Fen  des  Strafrechts  ein  Seitenstück  zum  Vergleiche  heran- 
zuziehen. Die  Zurechenbarkeit  ist  eine  Eigenschaft  eines  rechtswidrigen  und 
strafbaren  Erfolges,  wonach  derselbe  zurückgeführt  werden  kann  auf  die 
Thätigkeit  eines  zurechnungsfähigen  Menschen.  Aus  dieser  Zurechenbarkeit 
entspringt  für  den  Staat  das  ius  puniendi.  So  konnte  ich  die  actio  als  die 
Elagbarkeit  der  objektiven  Rve  bezeichnen,  und  daraus  entspringt  für  das  zu- 
ständige Subjekt  das  ius  persequendi  im  modernen  subjektiven  Sinne.  Die 
Römer  haben  aber  in  der  klassischen  Zeit  für  dieses  subjektive  Recht  niemals 
den  Ausdruck  actio  gebraucht.  Daß  sie  es  gekannt  haben,  will  ich  nicht 
leugnen ;  aber  sie  haben  aus  Gründen,  die  ich  früher  schon  auseinandergesetzt 
habe ,  keinen  allzugroßen  Wert  darauf  gelegt.  In  dem  oben  angeführten  Auf- 
satz nennt  Bekker  [m.  E.  sehr  gut]  dieses  objektive  Recht  Anwartschaft  auf 
Erteilung  der  actio  im  andern  Sinne  [in  dem  von  mir  unter  Nr.  3  dargestellten 
Sinne].  Allein  die  Differenz  bleibt.  Ihm  ist  actio  in  erster  Linie  die  An- 
wartschaft, während  nach  meiner  Ansicht  die  Anwartschaft  nur  ein  abgelei- 
teter Begriff  ist,  den  die  Römer  als  solchen  nicht  mit  actio  bezeichnet  haben. 
Ich  habe  oben  schon  ausgeführt,  daß  die  celsinische  Definition  richtig  ver- 
standen nicht  zur  Begründung  der  Auffassung  dienen  kann,  wonach  €u:tio  in 
erster  Linie  ein  subjektives  Recht  darstellt.  Es  ist  hier  der  Ort,  die  von 
Bekker  angeführten  Quellenstellen  zu  untersuchen,  wo  ntich  seiner  Inter- 
pretation dieselbe  subjektivistische  Bedeutung  der  actio  wiederkehrt.  Zunächst 
fr.  13  quod.  m.  c.  4^2:  fr.  7  ad.  leg.  lul.  48,7,  wo  die  Worte  eines  Dekretes 
von  divus  Marcus  enthalten  sind:  Optimum  est  ut^  si  quas  puias  te  habere 
petitiones,  actionibus  experiaris;  s.  oben  S.  189.  Man  könnte  nun  das  actioni^ 
bus  experiri  und  das  ius  iudido  persequendi  gebrauchen,  als  ein  und  dasselbe 
erklären.    Allein  experiri  im  Sinne  von  „gebrauchen^   regiert  den  Akkusativ. 
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Es  müßte  also  heißen  adiones  experiaris;  experiri   mit  dem  Ablativ  dagegen 
bedeutet,  es  mit  etwas  versuchen.    Also  heißt  es  ,,so  versuche  es  mit  Aktionen/ 
Hier  ist  cictio  also  im  letzten  Sinne  gemeint :  actio   ist   das   von    der  gericht- 
lichen Behauptung  und  Geltendmachung  beeinflußte  objektive  Rv.,    oder  das 
durch  den  gerichtlichen  Faktor  von  dem  materiellen  Rv.  verselbständigte  objektive 
Rv.,  in  welchem  die  Asnprüche  bei  richtiger  Wahl  desselben  Aufnahme  finden  und 
zur  staatlich  unterstützten  Machtentfaltung  gelangen  können.  Ohne  Zweifel  ist,  wie 
oben  schon  hemetktj  petUiones  hier  mit  Ansprüche  zu  übersetzen.  Der  Sinn  des  De- 
kretes ist  also :  „  Versuche  es  mit  den  einschlägigen  Aktionsformen^  in  welchen  d^ine 
vermeintlichen    Ansprüche    Aufnahme   und    Verwirklichung   finden    können/ 
Zu  dieser  Stelle   hat  Bekker  dann   noch  S.  379 — 80  einige  andere  beigesellt, 
BO  fr.  5  de  dolo  ij  3  [Ulpian]:  ....  cum  habeat  tutelae  actionem,  per  quam 
eonsequatur  quod  sua  inkrsit  ....     Setzen  wir,  daß  actio  hier  das  tW5  perse- 
quendi  iudido  qtwd  sibi  debetur  im  subjektiven  Sinne  bedeute,   so   würde  es 
also  heißen,  er  hat  das  subjektive  Recht  der  gerichtlichen  Verfolgung  seines 
Anspruchs   oder  seiner  Ansprüche,  wodurch    er  sein  Interesse  geltend  macht. 
Außerdem  ist  dabei  die  ttdela  gar  nicht  gut  mit  dem  subjektiven  Recht  zu 
verbinden.    Welcher  Genitiv  ist  da  gemeint?    Der  Genitiv  originis  würde  am 
besten  passen,  wonach  dann  actio  tutelae  das  subjektive  Recht  bedeuten  würde, 
aus   der  Tutel   seine  Ansprüche   gerichtlich  zu  verfolgen.    Allein    abgesehen 
davon  würde    diese  Übersetzung   an  einer  Tautologie  leiden,    denn  quod  sän 
debetur  und    quod  mea  intersit  fließt  ineinander.    Wenn  wir  aber  unter  actio 
das  objektive  Rv.  der  Tutel  in  seiner  Metamorphose  als  gerichtlich  behauptetes 
und   geltend   gemachtes  Rv.   verstehen,    dann    fiillt    diese  Tautologie   weg; 
denn  durch  die  Geltendmachung  des  objektiven  Rves  gelangen  die  darin  ent- 
haltenen Ansprüche   zur  Entfaltung   und  Verwirklichung:  per   quam  conse- 
quatur    quod    sua   intersit.    fr.   60  §  1   pro   soc.   17 ^    2    Pomponius:  .    .  . 
impensam^  quam   in  curando  se  fecerit,    non   consecuturum  pro   socio   actione 
Laheo  ait  ....    Es  würden  sich  hier  dieselben  Einwände  erheben;  wenn  wir 
actio  als   subjektives  Recht  auffassen  wollten,   während    actio  in  der  von  uns 
dargestellten    5.    Bedeutung    vollständig    stimmt.      Die    Ansprüche,    welche 
der  sooius  durch  Ausgaben  für  seine  Pflege  [er  war  bei  einer  Sklavenmeuterei 
verwundet  worden]  erworben  zu  haben   glaubt,  kann  er  durch  das  gerichtlich 
geltend  gemachte  Sozietätsverhältnis  nicht  verwirklichen.     Ir.  33  de  pig.  act. 
13,    7   [Marcian]:  ....  pigneraticia   actione   uti  ad  reciperandam  avTl^gv^^iv. 
Hier  ist  dasselbe  zu  bemerken   was  in  den  obigen  Stellen,  Gebrauch  des  ge- 
richtlich geltend  gemachten  Pfandrechtsverhältnisses  zum  Zweck  der  Erlangung 
der  Antichrese,  also  des  Gegenstandes  des  Anspruches.  Fr.7  §  1  comm.l3,  6  [Ul- 
pian]: damnum  dedit  alter,  quod  hie  qui  convenitur  commodati  actione  sarcire  compel- 
litur.    Der  durch  das  vor  das  Geriebt  gebrachte  [um  eine  andere  Redewendung  zu 
gebrauchen]  EommodatsVerhältnis  Belangte  wird  gezwungen,   den  Schaden  zu 
bessern  oder  den  Anspruch  auf  Schadensersatz  zu  befriedigen.    Conveniri  wird 
sehr    oft   gebraucht   zur  Bezeichnung    des  Gelangens   in    ein   objektives  Rv., 
z.  B.  das  conveniri  in  manum.     Gai.  I  110 — 113.     Durch  das  actione  cofnmo- 
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doli  convenüur  gelangt;  er  also  in  das  objektive  Rt.  und  dadurch  in  eine  ge- 
gewisse Gebundenheit.  Gerade  diese  Stelle  wurde  wieder  der  subjektiven 
Auffassung  Schwierigkeiten  bereiten.  Denn  durch  ein  subjektives  Hecht  als 
solches  kann  jemand  nicht  belangt  werden,  sondern  höchstens  durch  die  Aus- 
übung dieses  subjektiven  Rechts.  —  Fr.  10  de  v.  $.  50j  16  [Ulpian]:  creditores 
aceipiendos  esse  constat  eos,  quibtis  debetur  ex  quctcumqve  actione»  Auf  diese 
Stelle  habe  ich  oben  schon  aufmerksam  gemacht.  Hier  bloß  soviel,  daß 
Ulpian  in  verschiedenen  Stellen  die  Aktionen  ganz  richtig  als  Träger  von  For- 
derungsrechten auffaßt,  oder  wie  Bekker  auch  treffend  sagt,  als  „Gtefaße  mit 
subjektivem  Inhalt*'.  Dies  ist  aber  nur  möglich,  wenn  wir  uns  hier  die  €u:tio 
als  objektives  Rv.  vorstellen,  als  „Rahmen**,  als  „Gefäß**,  in  welchem  Forde- 
rungen Aufiiahme  finden  können.  Daher  sagt  auch  Ulpian  ex  quacwnqt/ie 
actione.  Hier  hat  das  debetur  einen  ganz  andern  Sinn,  als  in  der  celsinischen 
Definition  ius  quod  sibi  debeatur.  Hier  kann  es  nichts  anderes  heißen,  als 
die  Schuld  von  Seiten  eines  unbestimmt  gelassenen  Subjekts,  bezw.  vom 
Standpunkte  des  Gläubigers  die  Forderung.  In  der  celsinischen  Definition 
aber  ist  quod  debeatur  Relativsatz  zum  ius.  Versuchen  vrir  aber  in  fr.  10 
dt.  statt  der  actio  den  Begriff  des  ius  persequendi  u.  s.  w.  im  subjektiven 
Sinne  zu  substituieren,  so  wird  sofort  die  Eünstlichkeit  der  Konstruktion  klar : 
„Als  Kreditoren  sind  aufzufassen  diejenigen,  denen  etwas  geschuldet  wird  aus 
irgend  einem  Rechte,  Ansprüche  gerichtlich  geltend  zu  machen.**  Aus  dem 
subjektiven  Rechte  der  gerichtlichen  Geltendmachung,  wird  nicht  geschuldet, 
weil  dieses  Recht  eme  abgeleitete  Bedeutung  hat,  sondern  aus  dem  klagbaren 
objektiven  Rv.  —  Wenn  Bekker  S.  371  sagt:  „diesem  habere  ctcHonem  schließt 
sich  ein  ebenso  reicher,  wie  häufiger  Sprachgebrauch  an:  parit  actionem^ 
nascitur  actio,  actione  cedere,  praestare  actiones^  actio  confusa,  exempta,  perempta^ 
amittitur  a.,  restituifur  a. ;  überall  hier  ist  actio  die  Anwartschaft  auf  Erteilung 
der  actio  im  andern  Sinne**,  so  wird  man  finden,  daß  diese  Ausdrücke  eben- 
sowohl auf  cu^io  im  2.  Sinne,  als  objektives  Rv.,  welches  &hig  ist  zur 
sofortigen  gerichtlichen  Geltendmachung,  passen  können.  Ich  will  aber  hier 
einige  Stellen  anführen,  wo  diese  „Anwartschaft**  den  Begriff  der  actio  nicht 
decken  kann.  Der  Ausdruck  habet  Titius  in  Seium  actionem  oder  competit 
actio  in  ülum^  kann  ganz  gut  im  Sinne  von  Anwartschaft,  von  subjektivem 
Recht  auf  gerichtliche  Geltendmachung  seiner  Ansprüche  genommen  werden. 
Ebenso  aber  decken  sich  die  Ausdrücke  mit  meiner  Auffassung.  Allein  nehmen 
wir  das  actione  teneri.  Dies  teneri  bezeichnet  einen  Zustand  der  Gebundenheit. 
Ein  solcher  Zustand  der  Gebundenheit  ist  aber  unabhängig  von  einem  subjek- 
tiven Rechte.  Vergl.  Vatic.  Fr.  55  [fr.  26  de  stip.  serv.  45,  3]  ...  .  trideat^ 
musy  ne  nee  hoc  casu  valeat  stiptdatio,  quia  ex  praesenti  vires  accipü  st^m- 
latio,  quamvis  petitio  ex  ea  suspensa  sU.  Yergl.  auch  fr.  10  de  v.  s.  50, 
16;  creditores  aceipiendos  esse  constat  eos^  quibus  debetur  ex  quacumque 
actione  .  •  .  .  sive  in  diem  vel  sub  condicione.  Vergl.  auch/r.  42  pr^ 
de  0.  et  a.  44,  7  und  fr.  14  §  1  de  nov.  46,  2.  Aus  fr.  10  cit.  geht  auch 
hervor,   daß   der  Anspruch  einer  solchen  actio  nicht  die  res  qua  de  agitur- 
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sein  kann,  weil  derselbe  noch  gar  nicht  Vorhanden  ist.  Das  (ictione  teneri 
kann  nur  dann  erklärt  werden,  wenn  wir  in  der  actio  ein  objektives  By.  er- 
blicken, welches  für  den  von  ihm  Ergriffenen  eine  Verfangenschaft,  eine  Ver- 
strickung erzeugt,  gleichgültig,  ob  ein  Anspruch  vorhanden  ist,  oder  nicht; 
fr,  7  de  nov.  46,  2:  cum  enim  pecunia  muttm  data  stipulamur^  non  puto  obli- 
gationetn  numeratione  nati  et  deinde  eam  stipulatione  novari,  quia  id  agüur, 
tU  sola  stipulatio  teneat,  et  moffis  implendae  stipuiaüonis  gratia  numeratio 
ifUelhgenda  est  fieri.  Hier  ist  stipulatio  für  das  daraus  hervorgegangene  ob- 
jektive Bv.  genommen.  Das  inhaltsleere  objektive  Bv.  erzeugt  schon  eine 
Gebundenheit,  ein  teneri  und  die  numeratio  des  zu  leihenden  Geldes  ist  nur 
dazu  da,  um  dieses  leere  Rv.  mit  einem  Anspruch  zu  erfüllen.  Et  magis  im- 
plendae  stipulationis  gratia  numeratio  itUelligenda  est  fieri.  Auch  die  Legal- 
definition der  Obligation  pr,  L  de  obl.  3.,  13  nimmt  bloß  Rücksicht  auf  das 
objektive  Rv.  und  auf  die  daraus  entstehende  Gebundenheit  und  Haftung  des 
Schuldners.  Auf  dieses  objektive  Rv.  nehmen  auch  Bezug  fr.  54  de  o.  et  a. 
44^  7;  Fr.  Vat.  332 \  fr.  46  de  adqu.  vel  am.  v.  a.  poss.  41.  2;  c.  6  si  cert. 
pet.  4,  2;  fr.  40  de  vulg.  et  pup.  subst.  28,  6  und  fr.  52  de  fidei.  46.  1. 
Bei  bedingten  Obligationen  ist  der  Verpflichtete  gebunden,  bevor  das  Forderungs- 
recht entstanden  ist.  Dieses  Gebundensein  stimmt  nur  mit  der  Auffassung  d^r 
actio  als  objektives  Rv.,  wobei  zunächst  vollständig  gleichgültig  ist,  ob  daraus 
Ansprüche  hervorgehen  oder  nicht.  Da  bekanntlich  die  Romer  bei  den 
obligatorischen  Rven  die  allgemeine  Vermutung  aufstellen,  daß  dieselben  sofort 
reif  seien  zur  gerichtlichen  Geltendmachung,  so  finden  wir  auch  eine  Menge 
diesbezüglicher  Stellen.  Allein  nicht  zu  verwundem  ist,  daß  die  römischen 
Juristen  im  konkreten  Falle  bei  Untersuchungen  des  obligatorischen  Rves 
die  Reife  des  obligatorischen  Verhältnisses,  gerade  um  dasselbe  vor  Gericht 
zu  bringen,  darnach  entscheiden,  ob  ein  Anspruch  erzeugt  sei  oder  nicht. 
Hieher  gehören  fr.  8  §  6  mand.  17,  1;  fr.  36  §  3  eod.;  fr.  43  eod.;  fr.  45 
pr.  eod.;  fr.  52  §  11  pro  socio  17,  2;  fr.  71  pr.  eod.  Vergl.  Bekker  a  a.  0., 
S.  378  und  oben  S.  239.  Auch  er  betrachtet  dies  nur  als  Ausnahmen,  wo  bloß 
die  Aussicht  auf  den  Erfolg  ausschlaggebend  war.  Nicht  die  Juristische 
Kompetenz*'  der  Aktionen  ist  damit  ausgeschlossen,  sondern  bloß  die  „fak- 
tische Kompetenz^.  Ist  dem  aber  so,  dann  besteht  eine  Gebundenheit  vor 
jedem  Anspruch,  so  wird  z.  B.  durch  das  ins  Leben  treten  der  Sozietät  eine 
Gebundenheit  aber  noch  kein  Anspruch  hervorgerufen,  und  dies  wird 
ausgedrückt  durch  actione  teneri.  M.  E.  sind,  es  daher  nicht  die  sub- 
jektiven Rechte,  welche  eine  Gebundenheit  erzeugen,  sondern  bloß  die 
objektiven  Rve,  woraus  diese  subjektiven  Rechte  hervorgehen;  die  sub- 
jektiven Rechte,  die  Forderungen  finden  also  eine  Gebundenheit 
bereits  vor.  Außerdem  wäre  hier  eine  inelegantia  iuris  vorhanden, 
wenn  ein  subjektives  öffentliches  Recht,  wie  das  ius  persequendi, 
die  „Anwartschaft**,  eine  privatrechtliche  Gebundenheit  erzeugen  würde. 
Allein  wenn  man  auch,  wie  Bekker  gegen  den  Privatverpflichteten  ein  Recht 
auf  ein  iudicium   suscipere^    d.  h.  das  iudicium  auf  sich  zu  nehmen  als  Be- 
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klagter  und  die  Folgen  davon  zu  tragen  annimmt,  s.  auch  Akt.  IE  S.  176,  so  ist 
m.  E.  auch  dies  kein  Privatrecht,  sondern  nur  ein,  aus  einer  öffentlich  recht- 
lichen Pflicht  des  Beklagten  hervorgehender  Anspruch.  Das  actione 
teneri  ist  aber  rein  privatrechtlicher  Natur.  Es  geht  aus  privatrechtlichen 
Thatbeständen  hervor  und  ist  bestimmt  zur  Aufnahme  privatrechtlicher 
Ansprüche.  Außerdem  bildet  es  ein  Haftungsverhältnis,  in  welchem  Subjekte 
in  der  Eigenschaft  als  Privatpersonen  und  in  keiner  andern  stehen,  während 
das  itis  persequendi  iudicio  im  subjektiven  Sinne  dem  Staatsbürger  als  solchem 
zukommt  und  umgekehrt  die  Pflicht,  ein  iudicium  auf  sich  zu  nehmen,  dem 
Unterthan  als  solchem  aufliegt.  Yergl.  fr.  13  de  pign.  acL  13^7  ob  hane 
convenHonent  pignoratidis  actiofUbus  teneri  creditorem^  und  fr.  5  §  8  eodem 
[ülpian]  .  .  .  .  qui  alias  re  commodata  utitur^  non  solum  commodati,  verum 
furti  quoque  tenetur.  Daß  actio  von  den  Römern  als  objektives  Kv.  gedacht 
wurde,  geht  auch  hervor  aus  dem  Ausdruck  actione  ohligari.  Wie  ich  früher 
schon  ausgeführt  habe,  hat  die  rönüsche  Obligation  auch  die  Bedeutung  der 
Gebundenheit  desjenigen,  der  in  ein  objektives  Rv.  als  mögliches  Pflicht- 
subjekt eintritt,  bezw.  von  einer  Sache  gesprochen,  der  Gebundenheit  des 
Trägers  eines  dinglichen  Haftungs-  oder  Pertinenzverhältnisses ;  vergl.  außer 
den  Stellen,  welche  sich  auf  die  pigtwris  obligatio  beziehen,  und  der  oben  an- 
geführten Stelle  von  Festus  p.  165  die  von  Bekker  S.  385  a.  a.  0.  ange- 
führte Stelle  von  Plautus  Trucul.  n  1,3  huic  hotnini  amanti  mea  hera  apud  nos  dixU 
neniam  de  bonis,  nam  fundi  et  aedis  öbligatae  sunt  ob  amoris  praedium.  Ich 
habe  oben  angeführt,  daß  der  Eintritt  in  das  Rv.  der  heredüas  eine  derartige 
Obligation  hervorruft  und  auch  bei  der  operis  novi  nuntiatio  aufmerksam 
geniacht  fr.  tdt.  de  operis  nov.  nunt.  39,1  et  is  demum  dbligatus  est,  qui  eum 
fundum  possidet.  Ich  füge  hier  noch  zum  Beweis  der  allgemeinen  Bedeutung 
der  obligatio  in  diesem  Sinne  bei  curiae  nexibus  obligattis  c.  3  de  not.  Hb. 
5,27;  vergl.  auch  c.  64.  C.  Th.  decur.  12,1;  c.  107  eod.  c.  161  eod.  c.  177, 
178,  180  eod.\  femer  c.  8  §  1  C.Th.  de  appell.  11,30^  statuti  prioris  nexibus 
obligari.  Wenn  man  bedenkt,  daß  adstringi,  alligari,  olfstringi  u.  a.  ähnliche 
Bedeutung  haben  wie  obligari,  vergl.  Bekker  a.  a.  0.  S.  399  und  oben 
S.  149,  so  läßt  sich  der  Beweis,  daß  die  Gebundenheit  einer  Person  in  einem 
objektiven  Rve  von  den  Römern  mit  obligatum  esse  bezeichnet  worden  ist, 
noch  erweitern;  Vergl.  c.  13  de  muri.  11,8:  nexu  sanguinis  pertinere;  c.  8 
§  2  de  cod.  6,36  si  quis  ....  cognationis  nexu  constrictus  fuerit.  Vergl. 
auch  über  dieses  Gebundensein  in  einem  objektiven  Rve  einen  nichtjuristischen 
Schriftsteller  Seneca  de  benefic.  F,  18,1,  in  inßnitum  ins  me  obligas,  cum  dicis 
grati  simus  adversus  eos,  qui  nobis  praesfiterunt ....  grati  etiam  adversus  eoSj 
qui  nostris  praestiterunt.  Ins  bedeutet  hier  zwar  nicht  das  objektive  Rv., 
wohl  aber  eine  dauernde  Gebundenheit,  welche  sonst  eine  Folge  des  objek- 
tiven Rves  darstellt ;  s.  Pun tschart,  Theorie  S,  33  u.  46.  Dieser  Ausdrucksweise 
der  Römer  entspricht  es  auch,  daß  der  Austritt  aus  einem  derartigen  Ver- 
fangenschaftsverhältnis,  wie  man  es  auch  nennen  könnte,  bezw.  die  Auf- 
lösung des  ganzen  Rves  mit  solutio,  liberatio  bezeichnet  wird   und   zwar  nicht 
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bloß  bei  obligatorischen,  sondern  auch  bei  dinglichen  und  familienrechtlichen 
Rven,  vergl.  D.  20j  tu.  6  quibtis  modis  pignm  vel  hypotheca  solmtur,  femer 
fr,  39,  §  2  de  adm.  et  peric.  tut.  27,7^  fr.  5  pr.  quib.  mod,  p,  20,6.  Bezüg- 
lich des  Rves  der  Ehe  vergl.  D.  24.  tit.  3.  soluto  matrtmonio  dos  quemad- 
modum  petatur;  fr.  7  de  divort.  24,2.  matrimonium  dissolvere^  matrirnonium 
solmtur;  Paulus  II,  19,  §  2,  eörww,  qui  in  pofestate  patris  sunt,  sine  voluntate 
eius  matrimonia  iure  non  contrahunturj  sed  et  cotUracta  non  solvuntur;  fr.  53 
pr.  de  den.  inter  virum  et  ux.  24,1  nuptiae .  .  ..  solvuntur;  c.  12  de  dolmt. 
atUe  nupt.  5,3  nuptiis  divortio  soluiis.  M.  E.  erzeugt  jede  actio  eine  derartige 
Gebundenheit  des  hineingezogenen  Pfiichtsubjekts,  mag  sie  in  rem  oder  in 
personam  sein,  wenn  auch  bei  den  actiones  in  rem  die  Person  sich  durch 
Aufgabe  ihres  Verhältnisses  zur  Sache  aus  dieser  Gebundenheit  wieder  be- 
freien kann.  Immerhin  ist  dieser  Austritt  durch  das  qui  dolo  mcdo  desiü 
possidere  etwas  beschränkt.  Daß  in  der  That  die  Römer  so  dachten,  geht, 
abgesehen  von  fr.  tdt.  de  operis  nov.  nunt.  aus  folgenden  Stellen  hervor: 
fr.  46  de  o.  et  a.  44,7  furiosus  et  pupillus,  ubi  ex  re  actio  venu,  dbligantur 
etiam  sine  tutoris  amtorifate  .  .  .  ,  .  nam  iudicio  communi  dividuhdo 
obligabantur.  Man  wird  also  auch  durch  die  actio  communi  dividundo 
obUgiert.  Da  aber  jeder  Miteigentümer  durch  Aufgabe  seines  ideellen  Teiles 
sich  aus  der  Yerstriokung  lösen  kann,  so  ist  dies  ein  Beweis  dafür,  daß  hier 
obligatio  nur  den  Sinn  der  Gebundenheit  durch  das  aktioneile  Rv.  haben 
kann.  Man  könnte  hierher  auch  noch  fr.  6  eod.  44^7  rechnen  in  omnibus 
temparalibus  actionibus  nisi  novissimus  totus  dies  compleatur^  non  finit  öbliga' 
tionem.  Die  rei  vindicatio  verjährt  nun  in  10,  resp.  20  Jahren,  falls  auf  der 
Seite  des  Präscribenten  titulus  und  bona  fides  vorhanden  sind;  sie  ist  also 
in  diesem  Sinne  auch  temporär;  somit  wäre  bewiesen,  daß  Paulus  auch  den 
in  der  rei  mndicatio  Verfangenen  als  obligatus  in  diesem  Sinne  betrachtet,  so 
daß  auch  bei  dieser  Klage  der  Satz  des  fr.  ult.  cit.  gelten  würde  et  is  demum 
obligatus  estj  qui  eum  fundum  possidet.  Ist  aber  diese  Auffassung  richtig,  so 
muß  die  Erklärung  Bekkers  vom  actione  teneri^  oder  actione  obligari,  obligahim 
esse  nicht  ganz  zutreffend  sein.  Indem  er  nämlich  von  dem  öffentlichen 
Recht  des  Zwangs,  ein  Judicium  zu  übernehmen,  ausgeht,  gelangt  er  zur 
Folgerung,  daß  nur  bei  Personalaktionen  ein  festes  Gebundensein,  ein  actione 
teneri,  dbligatum  esse  stattfinde.  Vergl.  auch  Aktionen  I  S.  5.  Fassen  wir 
jedoch  die  a^io  als  objektives  Rv.  im  obigen  Siime  auf,  in  welchem  jeder 
gebunden  ist,  der  in  dieses  Rv.  verstrickt  ist,  so  entspricht  dies  den  Quellen 
besser.  Man  denke  auch  an  die  actio  qmd  metus  causa  und  an  die  andern 
sog.  actiones  in  rem  scriptae  wie  die  Noxalklagen,  die  actio  aquae  pluviae 
arcendae.  Ob  es  in  der  Macht  des  Verstrickten  liegt,  sich  durch  Aufgabe 
(abatidon)  des  Verhältnisses  zur  körperlichen  Sache  aus  der  Verfangenschaft 
za  befreien,  ist  für  die  Existenz  der  obligatio  in  diesem  Sinne  vollkommen 
gleichgültig;  so  lange  er  nicht  abandonniert,  unterliegt  er  der  adstrictio. 
Damit  soll  aber  der  große  Unterschied  zwischen  dem  actione  teneri  bei  Obli- 
gationen und   der  Gebundenheit  durch  actiones  in  rem  nicht  geläugnet  werden. 
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Mit  der  Entstehung  der  Obligation  im  technischen  Sinne  bt  auch  das  actione 
teneri  vorhanden,  während  mit  der  Entstehung  des  dinglichen  Rves  eine 
solche  Gebundenheit  einer  Person  nicht  verknüpft  ist,  sondern  erst  dann 
eintritt,  wenn  das  dingliche  Rv.  in  einen  abnormen  Zustand  gerät.  Auch  ist 
der  Inhalt  des  actione  teneri  bei  adiones  in  personam  ein  anderer  als  bei 
actiones  in  rem;  im  ersteren  Falle  nähert  er  sich  dem  Inhalte  einer  Obli- 
gation im  technischen  Sinne.  Wenn  wir  daran  festhalten,  daß  der  Eintritt 
in  jedes  objektive  Rv.,  also  auch  in  dasjenige  einer  actiOj  eine  Gebundenheit 
erzeugen  kann,  welche  die  Römer  mit  obligatum  esse  bezeichnen,  so  erklärt 
es  sich  auch  leicht,  warum  impuberes  und  furiosi  ebenfalls  auf  diese  Weise 
obligiert  werden  können;  fr.  3  §  3  de  pecul.  15,1:  Pledii4s  etiam  impuberes 
dominos  de  pectdio  ohligari  ait  non  enim  cum  ipsis  impuberibus  contraküur; 
fr.  2  de  cond.  fürt.  13,1:  condictione  ex  causa  furHva  et  furiosi  et  infantes 
ohligantur  cum  heredes  necessarii  exstiterunt  quamvis  cum  iis  agi  non  possit. 
Wir  können  also  folgende  Beziehungen  der  actio  zu  der  obligatio  im  römischen 
Sinne  und  umgekehrt  feststellen.  1)  Die  obligatorischen  Rve  dos  Civilrechts 
(nicht  etwa  die  dbligationes  naturales)  haben  im  allgemeinen  die  Vermutung 
für  sich,  daß  sie  sofort  gerichtlich  geltend  gemacht  werden  können.  Wegen 
dieser  Eigenschaft;  nennen  die  Römer  dieselben  geradezu  actiones^  so  daß  sie 
oft  beide  Ausdrücke  promiscue  gebrauchen;  trotzdem  ist  aber  an  dem  Unter- 
schied zwischen  beiden  Begriffen  festzuhalten.  Bekker  nennt  jene  Aktionen 
abstrakte  Aktionen,  vergl.  a.  a.  0.  S.  381.  Hierher  gehören  die  Stellen,  die 
ich  früher  schon  citiert  habe;  weitere  Belege  befinden  sich  bei  Bekker  a.  a. 
0.  S.  387  ff.  Hierher  rechne  ich  auch  fr.  20  de  adm.  tut.  26^7.  tutor  vd 
curator  cuius  excusatio  recepta  non  sit,  ex  quo  accedere  administrationem  ete- 
buit,  erit  oblig atus.  Hier  entsteht  ein  objektives  obligatorisches  Rv.,  die 
tutela^  und  damit  auch  die  abstrakte  actio.  An  dieser  Stelle  treffen  sich 
unsre  Gedanken  mit  denjenigen  Bekkers,  wenn  auch  nicht  in  vollständiger 
Übereinstimmung.  Bekker  sagt  hiezu  S.  393:  „Auch  das  Dasein  der  ab- 
strakten c^io  für  sich  begründet  ein  Rechtsverhältnis,  das  in  den  Quellen 
mit  dem  Namen  obligatio  belegt  wird.^  Meine  Ansicht  darüber  ist  folgende: 
es  entsteht  hier  ein  objektives  obligatorisches  Rv.,  welches  aber  mit  Rück- 
sicht auf  seine  gerichtliche  Geltendmachung  auch  aäio  heißt.  Also  nicht 
das  Dasein  der  abstrakten  actio  für  sich  begründet  ein  Rv.,  sondern  die 
abstrakte  actio  ist  ein  objektives  obligatorisches  Rv.  mit  einer  bestimmten 
Eigenschaft,  nämlich  der  Fähigkeit,  vor  Gericht  gebracht  zu  werden.  Auch 
auf  S.  396  kommen  wir  nahe  zusammen.  Bekker  bemerkt  hier: 
„Von  verschiedenen  Seiten  betrachtet,  stellt  sich  die  Obligation 
in  verschiedenen  Bildern  dar;  für  den  unbeteiligten  Beobachter  erscheint 
sie    als    Band,    das    zwischen     zwei    Personen     ein     gewisses 

Rechtsverhältnis   herstellt In   den   meisten   Redewendungen 

scheint  die  Auffassung  der  Obligation  von  dem  unbeteiligten  oder  schuld- 
nerischen Standpunkt  erfolgt  zu  sein.**  —  Die  Obligation  betrachtet  vom 
Standpunkte  eines  unbeteiligten  Dritten  und  ohne  Rücksicht  auf  die  etwa  da^ 
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raoa  heryorgehenden  Fordenmgen  ist  das  objektive,  obligatorische  Ry.,  die 
res  incorporalis  von  Gaius,  welche  zum  Vermögen  gerechnet  wird,  fr.  21  de 
r.  s.  50,16  und  condiciert  werden  kann  und  zwar  ipsam  obligationem  fr»  1  pr, 
de  cond.  12,7.  2)  Umgekehrt  haben  wir  auch  eine  Beziehung  der  actio  zu 
der  obiigaiio  im  weitem^  nicht  technischen  Sinne,  zur  adstrictio,  aHigoatio  etc. 
Die  actio  als  objektives  Rv.  eigener  Art  versetzt  das  Passivsubjekt,  sei  es 
dauernd,  oder  nur  vorübergehend,  in  einen  Zustand  der  Gebundenheit,  welche 
Gebundenheit  auch  mit  obligaiufn  esse,  adstrictum  esse  bezeichnet  wird.  Diese 
Obhgation  aber  hat  eine  etwas  andere  Bedeutung  als  die  erstgenannte.  Sie 
gehört  nicht  zu  den  Obligationen  im  Sinne  der  res  incorporalesj  im  Sinne  von 
condicierbaren  Yermögensstücken.  Sie  ist  allgemeiner  Natur;  sie  entsteht  m.  E. 
nicht  nur  bei  actiones  in  personam,  sondern  auch  bei  o.  in  rem^  ja  noch  mehr; 
sie  kommt  nicht  bloß  vor  bei  den  objektiven  Rven  der  Aktionen,  sondern  auch 
bei  anderen  objektiven  Rven;  sie  bezieht  sich  nicht  bloß  auf  die  Subjekte  der- 
selben, sondern  auch  auf  die  körperlichen  Sachen,  welche  Träger  gewisser 
dinglicher  Rve  sind«  Zu  den  oben  schon  citierten  Stellen,  aus  welchen  diese 
aktioneile  Yerfangenschaft  hervorgeht,  kommen  noch  hinzu  fr.  3^  §  11  de 
peeul.  15,1  von  Ulpian  Idetn  scribü  iudicafi  quoque  patrem  de  peculio  actione 
teneri  quod  et  Marcellus  putatj  etiam  eiu$  (u:tioni6  nomine,  ex  qua  non  potuü 
pater  de  peculio  actionem  pati.  Nam  sicut  in  stiptdatione  contrahitur  cum  filio, 
üa  iudicio  contrahi;  proinde  non  originem  iudicii  spectandum  sed  ipsam  iudi- 
cati  vdut  obliffotionem.  Der  Vater  haftet  nicht  mit  der  aciio  de  peculio  wegen 
Deliktschulden  des  Sohnes;  klagt  aber  derYerletzte  gegen  den  Sohn  mit  der 
actio  ex  delicto  und  bringt  es  zum  Judikat,  so  liegt  hier  nicht  mehr  eine 
deliktische  Handlungsweise  vor,  sondern  die  römischen  Juristen  lieben  es,  in 
der  Qerichtsthätigkeit  ein  contrahere  im  «ngem  Sinne  des  Wortes,  ähnlich 
einem  contrahere  beim  Abschluß  von  Stipulationen  zu  erblicken.  Es  entsteht 
die  actio  iudicatiy  in  deren  Haftungsbereich  auch  der  Yater  hineingezogen 
wird;  er  wird  dadurch  im  obigen  Sinne  obligiert  und  zwar  im  Augenblick  des 
Urteils.  Die  Verfangenschaft  aber  beginnt  eigentlich  schon  mit  der  litis  conte- 
sfatio,  weil  von  da  ab  der  Sohn  kontrahiert;  wirksam  wird  sie  aber  erst  mit 
dem  Urteil,  sie  gleicht  also  einer  bedingten  Stipulationsobligation  fr.  Vat,  55 
quia  ex  praesenti  vires  accipiet  sti-pulatio,  quamvis  petitio  ex  ea  suspensa  sit. 
Weil  erst  mit  dem  Judikat  dieses  Yerfangenschaftsverhältnis  wirksam  wird, 
sagt  auch  Ulpian  proinde  non  originem  iudicii  spectandam  sed  ipsam  iudicati 
vdut  obligationem.  Den  Namen  bekömmt  dieses  Haftungsverhältnis  von  dem 
Ereignis,    welches  dasselbe  wirksam  macht.     Daß   es  schon  mit  dem  iudicium 

(tcceptum  beginnt,   erhellt  aus  fr.  lOj  §  3  de  in  r.  v.  15,3 ego  ä  afite 

condemfuxtumem  post  iudicium  patris  nomine  a^cceptum  de  in  rem  verso  patrem 
teneri  puto,  vergl.  darüber  auch  Bekker,  Aktionen  II,  S,  179  Anm.  13.  Auch 
aus  dieser  HigentümUchkeit  der  Aktionen  geht  hervor,  daß  dieselben  ganz 
nach  Analogie  der  anderen  objektiven  Rve  gebildet  sind,  welche  das  Schau- 
spiel einer  successiven  Entwicklung  von  der  Wirkungslosigkeit 
bis  zur  vollen  Wirksamkeit,    vom   inhaltsleeren   Rahmen   bis   zu 
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dem  mit  subjektivem  Inhalte  erfüllten  „Gefaßt  darbieten. 
Hierher  gehören  noch  folgende  Stellen:  qui  honoraria  actione  dbligaius  estj 
fr.  1,  §  8  de  pec.  cothst.  13,5;  temporali  actione  obligatum,  fr.  18^  §  1  eod,  fr. 
9,  §  2  de  adm.  tut.  26,7,  fr.  9,  §  3  de  iurei.  12,2;  vergl  auch  fr.  1  §  7  de 
cont.  tut.  a.  27,4,  fr.  21,  §2  de  fidei.  46,1.  Condictiane  obligari  fr.  13  §  1 
dej>.  16,3;  fr.  11  %%  de  don.  int.  vir.  et  ux.  24,1;  vergl.  auch  fr.  2  de  cond. 
fürt.  13,1  obligari  mandati  actione;  fr.  38  de  i.  dot.  23,3;  fr.  22,  §  4  tnand. 
17, 1;  fr.  22  ad  S.  C.  Vellei.  10, 1.  VergL  auch  negotiorum  gestorum 
actione  fideiussorem  habet  obligatum,  fr.  50  pr.  mand.  17,1;  dominum'  tribu- 
toria  obligat,  fr.  1,  §  2  de  tr.  a.  14,4;  propria  actione  pecuniae  constiiutae  manet 
obligatus,  fr.  30  de  pec.  const.  13,5;  utraque  actione  obligatur,  fr.  2  §  2  de  tut. 
a.  27,3;  vergl.  auch  fr.  35,  §  3  de  neg.  gest.  3,5.  Ex  vendito  manebü  obli- 
gatus sed  et  haec  actio  inutilis  est,  fr.  8,  §  5  mafid.  17,1.  Displicuit  eam  furti 
obligari  fr.  3,  §  4  rer.  amot.  25,2.  An  nulla  hie  alia  obligatio  est  quam  ob 
rem  dati  re  non  secuta,  fr.  16  de  cond.  c.  d.  12,4.  So  weit  es  sich  in  diesen  Frag- 
menten um  obligatorische  Bve  im  technischen  Sinne  handelt,  deckt  sich 
dem  Inhalt  nach  diese  aktioneile  Gebundenheit  mit  derjenigen  der  civilen  Obligation 
oder  nähert  sich  wenigstens  demselben ;  ich  Werde  noch  darauf  zurückkommen. 
Die  abstrakte  actio  in  personam  begründet  also  ihrerseits  wieder  eine  obligatio 
im  Sinne  der  Yerstrickung  innerhalb  irgend  eines  objektiven  Rves.  Es  ist 
also  dreierlei  auseinander  zu  halten:  1)  Die  Obligation  im  technischen 
Sinne  als  res  incorporalis,  2)  die  daran  sich  schließende  actio  in  personam  und 
3)  die  aus  der  actio  hervorgehende  Verstrickung,  obligatio  im  weitem  Sinne 
der  in  dieser  verfangenen  Person.  Die  Beziehimg  der  cuiio  in  p.  zur 
obligatio  läßt  sich  auch  so  darstellen:  die  obligatio,  sofern  sie  eine 
civilis  ist,  erzeugt  unmittelbar  eine  actio  i.  p.;  die  actio  ihrerseits  er- 
zeugt eine  verschärfte  Gebundenheit,  eine  Yerstrickung  der  verfangenen 
Person  des  Schuldners,  gegebenenfalls  schon  vor  der  Entstehung  des  An- 
spruchs; diese  verschärfte  Gebundenheit  ist  in  einem  weitem  Sinne  wieder 
eine  obligatio,  eine  adstrictio  oder  obstrictio.  So  erklärt  sich  auch  die  Legal- 
definition der  Obligation  in  den  kaiserlichen  I.  4,  13  pr.  obligatio  est  iuris 
vinculum,  quo  necessitate  adstringimur  alicuius  rei  saivendae  secundum 
nostra  civitatis  iura.  Diese  Legaldefinition  ist  jedenfalls  kein  Geiates- 
prodükt  der  kaiserlichen  Redaktoren,  sondern  einem  klassischen  Schriftsteller 
entnommen  und  enthält  eine  deutliche  Anspielung  darauf,  daß  die  civilis 
obligatio  (secundum  nostrae  civitatis  iura)  zu  gleicher  Zeit  ein  actione 
teneri  und  infolgedessen  eine  adstrictio  necessitatis  hervormft.  Die  Natural- 
obligation fallt  also  nicht  unter  diese  Definition.  Daher  sage  ich^  daß  dieses 
actione  teneri  em  zweites  selbständiges  Moment  zum  Begriff  der  Obligation  als 
solcher  hingefügt.  Diesen  Punkt  scheint  Puntschart  in  der  Erklärung  dieser 
Definition  übersehen  zu  haben ;  von  einem  actionetn  teneri  schweigt  er,  s.  seine 
Theorie  S.  194.  Er  will  vielmehr  die  adstrictio  ad  rem  aliquam  solvendam 
als  das  wirtschaftliche  Moment  von  der  tiecessitas  solutionis  als  dem 
rechtlichen    Moment     trennen.      Mit    Unrecht.      Das     necessUate     adstrit^ 
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ffimur  gehört  zusammen.  Dieses  necessitates  adstringimur  ist  die  Wirkung 
des  actione  tenerU  Yon  einem  wirtschaftlichen  Bestandteil  ist  in 
dieser  rein  juristischen  Definition  keine  Rede.  Puntschart  ist  zu  dieser  An- 
schauung infolge  des  fr.  3  de  o.  et  a.  44,  7  gekommen,  welches  die  sübstantia 
obligatianum  definiert.  M.  A.  nach  wird  darin  der  juristische  Zweck  der 
Obligation  festgestellt  und  damit  erst  in  zweiter  Linie  auf  den  wirtschaft- 
lichen Wert  derselben  aufmerksam  gemacht,  Während  sich  die  Feststellung 
der  sübstantia  obligatimum  auf  alle  Obligationen  im  engem  Sinne,  auch  auf 
die  Naturalobligationen  bezieht,  will  die  Legaldefinition  nur  die  civilis  obligatio 
treffen.  Daher  ist  die  Trennung  des  necessitate  adstringimur  in  zwei  Stücke 
ebenso  verfehlt,  wie  die  Hineintragung  des  wirtschaftlichen  Elements  m  die 
Definition.  Von  hier  aus  lässt  sich  der  Ausspruch  von  Theophilus  ad  pr.  I 
de  öbL  3,  13  .  .  Mt^iptg  ya^,  rov  ayaytw  a\  hoya)  von  zwei  Gesichtspunkten  aus 
beurteilen.  Nach  beiden  Richtimgeji  ist  derselbe  unrichtig;  denn  im  ersten 
Sinne  smd  die  Obligationen  nicht  allein  die  Mütter  der  Aktionen;  auch  die 
übrigen  objektiven  Rve  erzeugen  unter  gewissen  Umständen  Aktionen  bezw. 
liefern  ihnen  den  stofflichen  Inhalt,  und  im  zweiten  Sinne  sind  umgekehrt  die 
Aktionen  die  Mütter  von  Obligationen  in  jenem  weitem  Sinne.  Verstand 
Theophilus  unter  kvoxcd  den  Obligierungsakt,  so  wird  dadurch  sein  Ausspruch 
nicht  zutreffender,  denn  auch  die  Tbe  der  anderen  objektiven  Rve  enthalten 
den  Eeim  für  künftige  Aktionen.  Meinte  er  dagegen,  daß  die  Obhgationen 
in  einem  besonders  innigen  Zusammenhang  mit  den  Aktionen  stehen,  so  ist 
dies  nur  unter  gewissen  Vorbehalten  richtig ;  faßt  man  nämlich  die  actio  auf  als 
das  vor  Gericht  gebrachte  objektive  Rv.,  so  sind  die  obligatorischen  Verhält- 
nisse mit  den  übrigen  res  incorporales  und  eorporales  auf  einer  Stufe,  was  ihre 
Beziehungen  zur  actio  anbetrifft.  Die  aus  ihnen  erzeugten  Forderungen 
kommen  ohne  Unterschied  der  Abstammung  in  den  Aktionen  zur  gesteigerten 
Entfaltung  und  Verwirklichung.  Nur  wenn  wir  die  actio  im  zweiten,  oben 
S.  175  dargestellten  Sinne  auffassen,  besteht  ein  inniger  Zusammenhang 
zwischen  der  obligatio  im  technischen  Sinne  und  der  actio.  Auch  von  hier  aus 
besehen,  ist  Qaius  glänzend  gerechtfertigt,  wenn  er  die  Obligationen  unter  die 
große  Kategorie  der  res  stellte  und  nicht  dem  Abschnitt  de  actionibus  ein- 
verleibte. Bekker  nimmt  aber,  wie  schon  ausgeführt,  an,  daß  die  obligatio 
im  zweiten  Sinne  durch  die  actio  als  Zwangsmittel  {actio  =  im  iudicio 
persequendij  also  nicht  durch  ein  objektives  Rv.  erzeugt  werde;  s.  a.  a.  0. 
S.387.  Auch  darin  stimmen  unsre  beiden  Auffassungen  nicht  vollständig  überein.  — 
Eine  weitere  Verschiedenheit  zwischen  meiner  Lehre  und  der  herrschenden 
von  Bekker  begründeten  Auffassung  besteht  in  Bezug  auf  den  Begriff  der 
res  qua  de  agitur.  Zur  weiteren  Erörterung  meines  früher  schon  aufgestellten 
Begriffs  der  res  will  ich  denselben  verwenden  zur  Erklärung  einiger  dunkler 
Ausdrücke  in  den  Quellen ;  zunächst  der  datio  ob  rem  und  der  condictio  causa 
data  re  non  secuta.  Bezüglich  des  ersten  Ausdrucks  ist  zunächst  maßgebend, 
fr.  65  pr.  de  cond.  ind.  12 ^  6^  Paultis  libro  17  ad  Hautium  In  summa,  ut 
generaliter  de  repetitione  tractemuSy   sciendum  est  dari  aut  ob  transactionem  aut 
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oh  causam  aut  propter  condicionem   aut  ob  rem   aut  indebitum.     Als  Beispiel 

des    ob    rem    dare    führt   Paulus    in    §  4    eod.   an si   dem 

tibi  tU  aliquid  facias^  nee  feceris.  Zur  vollständigen  Entzifferung  des  Sinnes 
des  ob  rem  dare  müssen  wir  gleichzeitig  die  condictio  causa  data  re  non  secutu 
in  die  Betrachtung  ziehen.  Diese  wird  in  fr,  35  §  3  de  mortis  c.  d.  39^  6 
direkt  aus  einem  negotium  gerere  abgeleitet.  Ergo  qui  mortis  causa  donat, 
qua  parte  se  cogitat,  negotium  gerit,  scilicet  ut  cum  cofwaluerit^  reddatur 
sibi  nee  putaverunt  Cassiani  quin  condictione  repeti  possit  quasi  re  non 
secuta  ....  Yergl.  auch  fr.  6,  de  cond.  c.  d.  c,  n.  s,  12,  4  ....  et 
verisimile  est  in  hunc  quoque  casum  cum  qui  dat  sibi  prospicere:  nam  quasi 
causa  non  secuta  habere  potest  condictionem,  qui  ob  matrimonium  dedit;  fnatri- 
monio  non  coptdato  ....  Aus  diesen  Stellen  geht  hervor,  daß  den  Römern 
auch  bei  diesem  Ausdrucke  datio  in  rem  die  res  als  objektives  Bv.  vorge- 
schwebt hat.  Geht  man  von  dieser  Annähme  aus,  so  lassen  sich  auch  die 
einschlägigen  Quellenstellen  verhältnismäßig  leicht  und  mit  befriedigenden 
Resultaten  erklären.  In  fr.  35,  §  3  cit.  wird  betont,  daß  von  Seiten  des 
Gebenden  em  negotium  geriert  werde ;  daraus  soll  ein  objektives  obligatorisches 
Rv.  entstehen  dahingehend,  daß  der  andere  verpflichtet  sei,  das  Geschenkte 
wieder  zurückzugeben,  wenn  der  Schenker  wieder  gesund  werde.  Es  erfolgt 
also  eine  Hiugabe  zu  dem  Zwecke  um  ein  bedingtes  obligatorisches  Rv. 
zu  begründen  dergestalt,  daß  unter  gewissen  Yoraussetzungen  der  Empfanger 
verpflichtet  sein  solle,  die  Sache  wieder  zurückzugeben.  Ähnlich  in  fr.  6  cit] 
es  wird  die  dos  hingegeben  unter  Begründung  eines  YerpflichtuDgsverhältnisses 
des  Empfangers  für  den  Fall,  daß  die  Ehe  nicht  zu  Stande  kommen  sollte. 
Derselbe  Gedanke  liegt  auch  der  Stelle  von  Paulus  §  4  cit.  zu  Grunde 
quod  ob  rem  datur,  ex  bono  et  aequo  habet  repetitionem:  veluti  si  dem  tibi,  ut 
aliquid  facias,  nee  feceris.  Man  giebt  etwas  hin  entweder  mit  der 
ausdrücklich  oder  stillschweigend  geäußerten  Absicht,  ein  Yerpflichtungsver- 
hältnis  derart  zu  erzeugen;  daß  der  Empfanger  die  betreffende  Leistung 
machen;  oder  die  betreffende  Sache  wieder  zurückgeben  solle,  falls  die  Be- 
dingung nicht  erfüllt  wird.  Dieses  obligatorische  Rv.  ist  eben  die  res,  und 
datio  ob  rem  bedeutet  die  Hingabe,  um  ein  derartiges  Yerpflichtungsverhaltnis 
zu  begründen.  Diese  Obligation  (im  Sinne  von  res  incorporalis)  ist  aber 
eigener  Art;  sie  hat  Ähnlichkeit  mit  der  sogenannten /acwZto«  alternativa,  wo  der 
Schuldner  nur  zu  einer  Leistung  verpflichtet,  zu  einer  andern  bloß  berechtigt 
ist.  Diejenige,  zu  welcher  er  bloß  berechtigt  ist,  ist  aber  die  in  erster  Linie 
erhoffte  und  erwünschte  Leistung,  sie  erscheint  daher  als  Bedingung;  eine 
adstrictio  necessitatis  liegt  aber  nur  bezüglich  der  Rückgabe  des  Erhaltenen 
vor,  falls  die  Bedingung  nicht  erfüllt  wird.  So  erklärt  sich  denn  auch  die 
Bezeichnung  condictio  causa  data  re  (causa)  non  secuta^  mit  besonderer  Be- 
ziehung auf  diesen  ursprünglichen  Fall  derselben.  Bes  non  secuta  est  bedeutet : 
diejenige  Erfüllung,  welche  man  in  erster  Linie  bezweckte,  ist  nicht  erfolgt. 
lies  heißt  hier  das  obligatorische  Rv.  mit  Rücksicht  auf  diejenige  Erfüllung 
desselben,   die  der  Geber  in  erster  Linie  beabsichtigt  hat.     Die  Worte  causa 
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data  re  non  secuta  wollen  daher  sagen :  Derjenige,  welcher  durch  seine  Leistung 
absichtlich  bewirken  wollte,  daß  ein  obligatorisches  Bv.  entstehen  solle  mit  be- 
stimmt gewünschter  Erfüllung,  hat  seine  Leistung  bereits  gemacht;  die  er- 
wünschte Erfüllung  ist  nicht  erfolgt,  mit  anderen  Worten,  das  obligatorische 
Ry.  bat  nicht  die  beabsichtigte  Erledigung  gefunden.  Es  stehen  also  hier 
zwei  parallel  laufende  absolute  Ablative,  s.  auch  Earlowa  II  8.  769.  Die 
Ton  Schilling  I.  III,  §  325  n.  1.;  M.  Voigt,  condidiones  ob  causam  S.  490; 
Demburg  DL,*.  §  142  A.  1.  vertretene  Ansicht,  welche  in  dem  ersten  Ausdruck 
causa  data  ein  ob  causam  dare  und  daher  in  dem  ersten  Worte  causa  ein  äblativus 
causalis  zum  Accusativ  des  Plurals  data  erblicken,  welcher  seinerseits  regiert 
wird  durch  secuta,  ist  daher  falsch.  Causa  als  äblativus  causalis  kommt  nicht 
yoTj  sondern  nur  causa  mit  der  Präposition  ob.  Darauf  hat  Pagenstecher  in 
der  Heidelberger  krit.  Zeitschr.  f.  d.ges.  Rechtsw.  11,  S.  60  ff.  aufmerksam  gemacht, 
8.  auch  Earlowa  II  S.  769.  Catisa  data  ist  vielmehr  ein  absoluter  Ablativ : 
Nach  erfolgter  Leistung,  die  die  Ursache  eines  obligatorischen  Rves  einer  res  mit 
bestimmter,  erwünschter  Erledigung  sein  sollte,  ist  diese  res  nicht  erfolgt. 
Sequi  ohne  Objektiv  wird  nach  Aufifweis  der  Lexika  gebraucht  im  Sinne  von 
erfolgen,  eintreten.  Es  ist  also  in  erster  Linie  der  Ausdruck  re  non  sectda 
als  der  richtigere  ins  Auge  zu  fassen.  Jedoch  bietet  auch  der  Ausdruck 
causa  non  secuta  keine  Schwierigkeit  dar,  indem  causa  in  ahnlicher  Bedeutung 
vorkommt  wie  res  (s.  jfrüher).  Aus  dieser  Auffassung  folgt  ferner,  daß  die 
condictio  causa  data  nicht  eine  gewöhnliche  Bereicherungsklage  ist,  sondern 
nach  Ansicht  der  klassischen  Juristen  aus  einer  vertragsmäßig  begründeten 
Obligation  stammt,  und  zwar  aus  einer  bedingten  Obligation.  Die 
condictio  entsteht  nicht  sofort  aus  derselben  und  erst,  wenn  jene 
Leistung  gemacht  ist,  oder  die  sonstige  Bedingung  sich  erfüllt,  ist  die 
Obligation  und  damit  die  condictio  erloschen.  Dies  sprechen  auch  die  Quellen 
wörtlich  aus;  fr.  10  de  spons.  23 j  1:  ....  ipsa  enim  filia  nubendo  efficiet 
dötem  esse  condictionemque  extinguet,  quae  causa  non  secuta  nasci  poterit;  fr.  19 
pr.  de  r.  c.  12,  1  ....  et  cum  pecunia  daretur,  ut  aliquid  fieret  quamdiu  in 
pendenti  esset,  an  id  futurum  esset,  cessabit  obligatio^  s.  auch  Bekker, 
Aktionen  I,  S.  124  A.  35,  vergl.  auch  fr.  58  de  solut.  46^  3.  Cessat  obligatio 
bedeutet  nicht  etwa,  die  obligatio  hört  auf,  sondern  die  obligatio  ruht;  vergl. 
auch  fr.  36;  fr.  16;  fr.  5  pr.  de  cond.  c.  d.  c.  n.  s.  12,  4.  Daher  sind  die 
Meinungen  zu  verwerfen,  welche  die  condictio  causa  data  re  non  secuta  auf 
grundlose  Bereicherung  zurückführen;  s.  Erxleben,  Die  cond.  sine  causa  S.  123 
und  Wendt,  Die  condictio  ex  poenitentia  S.  36  ff.  Beide  beachten  nicht,  daß 
die  ursprüngliche  Auffassung  die  ist,  daß  eine  vertragsmäßige,  bedingte 
Obligation  entstehen  soll.  So  lange  diese  Bedingung  schwebt,  ist  die 
Leistung  des  ersten  nicht  sine  causa,  wie  Wendt  meint;  und  wenn 
sie  nicht  erfüllt  wird,  so  kann  geklagt  werden,  weil  die  Bedingung 
eingetreten  ist,  welche  vertragsmäßig  ausgemacht  wurde,  nicht  ob  causam 
finitauj  wie  Erxleben  annimmt.  Zu  ähnlichen  Ergebnissen  gelangen  auf 
anderm  Wege   Bekker,    Aktionen   I   S.  121   ff.    und    Earlowa   II    S.   770. 
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—  Auch  eine  andere  Redewendung  der  römischen  Jurisprudenz  läßt  sich  viel- 
leicht dem  richtigen  Yerstandnis  näher  bringen,  falls  wir  den  Ausdruck  res  in 
unserm  Sinne  verwenden.  Gaius  sagt  in  lY,  6  agimtis  autem  irUerdum,  ui 
rem  tantum  consequamur^  interdum  ut  poenam  tantum.  Alias  td  rem  et  poenam, 

7.  Bern   tantum  persequimur    velxtt   actionibu^  [quibtis]  ex   contractu   agimm, 

8,  Poenam  tantum  persequimur  velut  actione  furti  et  iniuriarum  et  secundum 
quorundam  opioninem  actione  vi  bonorum  rapiofmm:  nam  ipsius  rci  et  vindicatio 
et  condictio  nöbis  conpetit;  vergl.  auch  fr.  111  §  1  de  r.  i.  50,  17.  9.  Bern 
vero  et  poenam  persequimur  velut  ex  his  causis,  ex  quibus  adversus  infitianJkem 
in  duplum  agimus;  quod  accidit  per  actionem  iudicati,  depensi,  damni  iniuriae 
legis  Äquüicte,  aut  legcUorum  nomine^  quae  per  damnationem  certa  relicta  sunt. 
In  §  16  J.  de  aä.  4,  6  lautet  die  parallele  Stelle  also:  Sequens  üla  divisio 
est,  quod  quotedam  adiones  rei  persequendae  gratia  comparatae  sunt,  quaedam 
poenae  persequendae,  qttaedam  mixtae  sunt.  Rei  persequendae  causa  comparatae 
sunt  omnes  in  rem  actiones,  earum  vero  actionum,  quae  in  personam  sunt,  hae 
quidem  quae  ex  contractu  nascuntur  fere  omnes  rei  persequendae  causa 
comparatae  videntur:  veluti  quibus  mutuam  pecuniam  vel  in  stipulatum  deductam 
petit  actor,  item  commodati,  depositi,  mandati,  pro  socio,  ex  empto  vendito,  loeato 
conducto.  plane  si  depositi  agetur  eo  nomine,  quod  tumultttö  incendii  ruinae 
naufragii  causa  depoätum  sit,  in  duplum  actionem  praetor  reddit,  si  modo  cum 
ipso  apud  quem  depositum  sit  aut  cum  herede  eius  ex  dolo  ipsius  agitur:  quo 
casu  mixta  est  actio.  In  fr,  35  de  o.  ä  a.  44,  7  drückt  sich  Paulus  über  diese 
Einteilung  folgendermaßen  aus:  in  honorariis  actionibus  sie  esse  definiendum 
Cassius  ait,  ut  quae  rei  persecutionem  hdbeant,  hae  etiam  post  annum  darentur 
ceterae  intra  annum  .  .  .  •  illae  autem  rei  persecutionem  continent,  quibus  per- 
quimuT  quod  ex  patrimonio  nöbis  abest.  ut  cum  agimus  cum  bonorum 
possessore  debitoris  nostri,  item  Publiciana^  quae  ad  exemplum  vindicationis 
datur  ....  sed  cum  rescissa  usucapione  redditur,  anno  finitur  quia  contra 
ius  civile  datur.  Aus  diesen  Stellen  scheint  hervorzugehen,  daß  auch  hier 
mit  res  nicht  die  körperlichen  Sachen,  sondern  das  objektive  reale  Rv.  ge- 
meint istj'welches  verfolgt  werden  soll,  und  zwar  jede  civilrechtlich  an- 
erkannte res,  Prätorische  Klagen  sind  daher  nur  dann  reiperseku torisch, 
wenn  sie  auch  zum  Schutze  civilrechtlicher  res  gegeben  sind,  wie  dies  bei  der 
Klage  gegen  den  bonorum  possessor,  den  prätorischen  Erben  unsres  Schuldners 
der  Fall  ist,  oder  wenn  sie  nach  Analogie  einer  civilrechtlichen  actio  ge- 
schaffen sind,  welche  eine  res  verfolgt,  wie  die  actio  PiAliciana,  welche  der 
rei  vindicatio  nachgebildet  ist.  Was  jedoch  gegen  das  ius  civile  gegeben 
wird,  kann  nicht  als  reipersekutorisch  betrachtet  werden  und  daher  verjährt 
die  honorarische  Klage,  welche  contra  ius  civile  gegeben  wird,  in  einem  Jahre. 
Es  ist  auch  daran  zu  erinnern,  dass  res  im  Zusammenhang  mit  den  realen 
objektiven  Rven,  welche  alle  Vermögenswert  besitzen,  das  Vermögen,  das 
Patrimonium  bedeuten  kann,  s.  oben  S.  234.  Diese  Einteilung  hat  Qaius 
jedenfalls  seiner  altem  schriftlichen  Vorlage  entnommen;  es  ist  wohl  nicht 
zufallig,  dass  er  als  Beispiel  der  actiones  quae  poenae  persecutionem  habent  nur 
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pratorische  Klagen    angiebt   und   auf  diese  Weise   dieselben   in   seine   Dar- 
stellung  einfuhrt,   mit  Ausnahme  der  actio  fuiii,   welche  als  furti  nee  manu 
festi  civilen  Ursprungs  ist.  Nach  Paulus  bezwecken  äußerst  wenig  honorarische 
Klagen  eine  persectUio  rei  und  nur  die,  welche  mit  dem  fws  civile  im  engen  Zu- 
sammenhang  stehen,    nicht  diejenigen,  welche  contra  ius  civile  gegeben  sind. 
Der  ursprüngliche  Gedanke  ist  daher  wohl  der,  daß  die  zur  gerichtlichen  Be- 
hauptung und  Verfolgung  civilrechtlich  anerkannter  res  bestimmten  Aktionen 
als  reipersekutorisch  angesehen  wurden.    Ihnen   wurden  die  durch  neue  Qe- 
setze  oder  pratorische  Edikte  eingeführten  Aktionen  auf  eine  poena  entgegen 
gesetzt.    Der  Ausdruck  poena  ^   auch    die  pecuniaria,   bezieht  sich  stets  auf 
em  Übel,   welches  auf  gesetzlicher  Androhung  beruht  als  Vergeltung  für  den 
Bruch  der  R.-O.    Es   reicht  vielleicht  diese  Einteilung   in  eine  Zeit  zurück, 
wo  man  über  die  Natur  des  Rves   im  Unklaren   war,    welches    durch   einen 
derartigen  Bruch  der  R.-0.  geschaflfen  wurde.    Diese   Unklarheit   zeigt   sich 
sogar  in  der  prozessualen  Formel,   mittelst  welcher  die  Geldstrafe  gerichtlich 
geltend  gemacht  wurde.    Mit  der  Formel    dare  damnas  esto  konnten  sowohl 
Strafen,   welche  an  Privatleute,   als  solche,  welche  an'  den  populus  bezw.  die 
municipes,  Kolonien  verfallen  sollten;  angeordnet  werden  und  beide  Arten  der 
poena  konnten  durch  die  legis  actio  per  manus  iniedionem^    sei  es  durch  den 
verletzten  Privatmann    oder   durch   den   Vertreter   des   Volkes,    beigetrieben 
werden,   vergl.  Plaut.  Persa  I  2,10 — 22.    Man  kannte  in  der  altem  Zeit  nur 
Kontraktsobligationen,  s.  oben  S.  205  f.     Die  Anerkennung   und   die   theore- 
tische Ausbildung  der  Deliktsobligationen  war  der  Jurisprudenz  einer  spätem 
Zeit  vorbehalten.     Offenbar  sah  man  eine  Klage   auf  eine  Konventionalstrafe 
nicht  als  eine  actio  qua  poena  persequitur  an,   weil   sie  aus  einem  Kontrakt 
stammt.    Die  poena  im  technischen  Sinne  mußte  dagegen  auf  einem  Gesetz 
beruhen,  vergl.  Kariowa  11,   8.  805;   auch  Savigny  erkennt  diesen  Punkt  an, 
obschon  er  eigentlich  seiner  Theorie  widerspricht,  s.  sein  S.  V,  S.  59.     Daher 
erzeugten  auch  die  poenales  sponsiones  Gai.  IV,    13,  94,  141,  162 — Ißiy  171, 
172  keine  actio  poendlis.   Gaius  selbst  sagt  kurz  und  bündig  rem  persequimur 
velut  actionibus  ex  contractu,  ohne  jede  Einschränkung;  von  Bedeutung  ist  auch, 
daß   die   kaiserlichen   I.,   die  hier  ausführlicher  sind  als    Gaius   und    wahr- 
scheinlich aus  dessen  Bes  Gottidianae  geschöpft  haben,   als  Beispiele  für   die 
reipersekutorischen  in  erster  Linie  die  actiones  in   rem   nennen,    auf  welche 
Gaius  allerdings  ebenfalls  bei  der  rei  vindicatio  anspielt  IV,    8.    Da  nun   die 
actiones  in  rem  solche  Klagen  sind,  welche  unmittelbar  zu  Gunsten  einer  civil- 
recbtlichen  res  ohne  Berücksichtigung  persönlich  haftender  Subjekte  erhoben 
werden,  so  giebt  ims    auch   dies   einen  Fingerzeig,  daß   wir  bei  dieser  Ein- 
teilung unter  res  das  objektive  reale  Rv.    zu    verstehen   haben,    hier  jedoch 
einschließlich   der  civilrechtlichen   Obligationen   im    altem   Sinne,    d.   h.    der 
Kontraktsobligationen,  für  welche  allein  Gaius,  der  altern  Vorlage  folgend,  die 
Aufhebungs-Tbe    anführt;   ihm  sind  darin  sogar  die    kaiserlichen  I.   gefolgt, 
vergl.  tit.  29  L  quibus  modis  obligatio  toUitur   am   Ende    des    dritten  Buches 
vor  der  Behandlung  der  Deliktsobligationen.    Es  mag  sein,    daß  zur  Zeit  von 
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Paulus  und  Ulpian  dies^  ursprÜDgliche  Gedanke  etwas  verwischt  war ;  Paulus 
scheint  mehr   yom  Patrimonium  bei  dieser  Einteilung  auszugehen.    Da  aber 
Patrimonium  der  InbegriflF  sämtlicher  zustandiger  res  einer  Person   bedeutet, 
so  sind  die  Klagen,  quibus  persequimur  quod  ex  patrimonio  nobis  abest^  zugleich 
Klagen,  welche  die  einzelnen   res   geltend  machen,   und  insofern  hat  sich  die 
alte  Bedeutung   erhalten.    Wie   aus   unsrer  Darstellung  hervorgeht,   s.   oben 
8.  185  folg.,     haben  die  Römer  die  honorarischen  Klagen  erst  später  actiones 
genannt.    Es  ist  daher  wohl  möglich,    daß  Gaius  in  seiner  alten  Vorlage  nur 
die  actio  furti  nee  manifesti  vorgefunden  hat.     Die    actio  iniuriarum   fugt  er 
vielleicht    selbständig   hinzu   und  bei  der   actio  vi  bonorum  raptorum  wird  er 
schon  zweifelhaft;,   secundum  qiwrundam  opinionem.    Als  gemischte  Klagen  er- 
scheinen   alle,   durch   welche   mehr  erlangt  wird,  als  in  der  einzelnen  res  ur- 
sprüDglich  enthalten  war.     Daher  fuhrt  Gaius  m  lY,  8  als  mixtae  die  actiones 
quae  infitiando  crescunt  in  duplum  auf.     Diese  Klagen  gehen  sämtlich  hervor 
aus  alten  civilrechtlich  anerkannten  res;  auch  die  actio  legis  Aquiliae  ist  hier 
angeführt  und  es  wurde  schon  früher,  8.  205,   betont,  daß  sie  wahrscheinlich 
in  älterer  Zeit  als  ein  Anhang  der  Eigentumsklage  betrachtet  wurde.    Auch 
das   in   den  justinianischen  I.   gegebene  Beispiel   gehört   unter   diese   Rubrik 
der  actiones,  tibi  lis  inßiando  crescit  in  duplum.    Auch   hier   ist   eine   civil- 
rechtlich anerkannte  res,    die  Obligation  aus  dem  Depositum   vorhanden  und 
die  Klage  geht  auf  mehr,  als  der  ursprüngliche  Inhalt  dieser  res  beträgt,    für 
den  Fall  nämlich,  daß  der  Beklagte  leugnet.     Es   liegt   also    in   dieser   Ein- 
teilung ein  interessantes  Stück  der  rechtsgeschichtlichen  Entwicklung    sowohl 
der  Obligationen,    als   auch   der   Aktionen.    M.  A.  nach  ist  die  gewöhnliche, 
von  Savigny  begründete  Auffassung  dieser  Einteilung  nicht  zutreffend.  Savigny 
meint  S.  V  8.   37  ff.:  Daß  die   m  persequende   causa   datae  zur    Aufrecht- 
erhaltung des  Yermögenszustandes    dienen,   während    die   poencUes   den   Yer- 
mögenszustand  verändern.    Er  unterscheidet  dann  noch  eine  Mittelklasse,    die 
einseitigen  Strafklagen,    die  nur  für  den  Beklagten  die  Strafnatur   haben  und 
zwar  nur  möglicher  Weise,   wie  A\q  actio  doli.    Die  actiones  mixtae  kann  Sa- 
vigny auf  diese  Weise  entbehren,  während  umgekehrt  die  klassischen  Juristen 
seine  beiden  Kategorien   der  ein-  und  zweiseitigen  Strafklagen  nicht  kennen. 
Schon  dieser  Umstand  läßt  es  als  zweifelhaft  erscheinen,    ob   der  savignyache 
Gedanke   zugleich  der  gewesen  sei,   welcher  die  römischen  Juristen  zu  dieser 
Einteilung   veranlaßt   hat.     In  der  That  sprechen  verschiedene  Gründe  gegen 
die   savignysche  Auffassung.     Wäre   dieselbe   richtig,    so    müssen   auch    die- 
jenigen Kontraktsklagen,  welche  ein  Ärmerwerden  des  Beklagten  erzielen,  ein- 
seitige Strafklagen  sein.     So  insbesondere,    wenn  der  Beklagte  bloß  aus  Bos- 
heit, nicht  aus  Gewinnsucht,    sich  einer  Kontraktswidrigkeit  schuldig  machte. 
Dies   ist  jedoch   nicht   der   Fall;    diese  Kontraktsklagen  bleiben  vielmehr  rei 
persequendae   causa   cofnparatae.    Daher  sind   sie  vererblich,    verjähren  in  30 
Jahren  und  gehen  gegen  den  Sklaven   nach   der  manumissio,   nicht    wie    die 
Deliktsklagen,   die  poena  persequendae   causa  gegeben  sind,   vergl.  fr.  49  de 
0.  et  a.  44^7^  fr,  7,  §  1  depos.  16,3  quamquam  enim  alias  ex  dcio  defuncti  non 
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sciemus  leneri  nisi  pro  ea  parte  qtMC  ad  nas  pervenä,  tarnen  hie  dolus  ex  qon- 
tractu  reique  persecutione  descendit  ideoque  in  sdidum  unm  heres  tem- 
tur,  plures  vero  pro  ea  parte  qua  quisque  Iieres  est.  Hier  ist  deutlich  gesagt, 
daß  die  Yermögenslage  ganz  gleichgültig  ist;  mit  dem  Kontrakt  entsteht  eine 
ciTilrechtlich  anerkannte  res  und  daher  dolm  ex  contractu  reique  persecutione 
descendit;  nicht  vom  Vermögen,  sondern  von  der  civilen  res  gehen  offenbar 
die  Römer  aus.  Die  Erben  haften  nicht  in  tantum  ad  eos  pervenit,  sondern 
fürs  Ganze,  vergl.  ferner  fr.  157  §  2  de  r.  i.  50,  17 ^  fr.  8,  §  1  de  fidei.  et 
notn.  27^7.  fr.  1,  §  18.  dep.  16y3.  Diese  Stellen  giebt  zwar  Savigny  an,  kann 
aber  dieselben  von  seinem  Standpunkte  aus  nicht  erklären.  Er  versucht  es 
auch  gar  nicht,  sondern  "begnügt  sich  mit  der  Angabe  der  nicht  zu  leug- 
nenden quellenmäßigen  Thatsache.  Ebenso  ist  auch  die  Klage  auf  eine  Kon- 
ventionalstrafe nach  römischem  Recht  eine  solche  mit  rei  persecutio,  was  sich 
mit  der  savignyschen  Theorie  auch  nicht  gut  verträgt.  Aus  demselben 
Grunde  erklärt  sich  auch,  warum  die  ctctio  de  rationibt^  distrahendis  rei  perse» 
ciitionem  habet,  obschon  sie  auf  das  Doppelte  geht.  Sie  entstammt  der  civil- 
rechtlichen  res,  der  tutelarischen  Obligation  fr.  1  §  21  de  tutela  27,3.  Ebenso, 
warum  die  legis  AquUiae  Gai.  IV,  9  eine  mixta  ist;  sie  entspringt  einmal 
emer  civilrechtlich  anerkannten  res,  dem  Eigentum  nach  früherer  Auffassung, 
und  außerdem  wird  das,  w^orauf  sie  geht,  als  poena  bezeichnet;  die  Erben  des 
Verletzers  haften  daher  nur  auf  Bereicherung ;  vergl.  fr.  50  pro  socio  17,2  und 
fr.  28  §  8  ad  legem  Aq.  9,2.  Zur  Erklärung  des  Sprachgebrauchs  der  Quellen 
muß  man  m.  E.  folgendes  dazu  nehmen.  Da  die  Haupteigenschaft  der  ac- 
tiones  quae  pertinent  ad  rei  persecutionem  darin  bestand,  daß  sie  aktiv  und  passiv 
vererblich  sind  und  erst  in  30  Jahren  verjähren,  während  die  anderen  quae  perti- 
nent ad  poenae  persecutionem,  in  einem  Jahre  verjähren  und  passiv  entweder 
gar  nicht  oder  nur  teilweise  vererblich  smd,  so  begründen  die  römischen 
Juristen  vielfach  die  Vererblichkeit  bezw.  die  Unverjährbarkeit  von  Klagen, 
die  genau  genommen  nicht  einer  civilrechtlich  anerkannten  res  entstammen, 
sondern  prätorischer  Natur  sind,  damit,  daß  sie  ä  rei  continent  persecutionem; 
und  umgekehrt  erklären  die  römischen  Juristen  die  andere  Eigenschaft  der 
Klagen,  ihre  XJnvererblichkeit  und  ihre  kurze,  bloß  einjährige  Dauer  damit, 
daß  diese  Klagen  poenales  seien,  factum  puniunt  u.  s.  w.  So  nennt  Ulpian 
in  fr,  9  §  8,  fr.  11,  de  reb. .  auct.  iud.  42,5  eine  und  dieselbe  Klage  et  rei 
continet  persecutionem,  weil  sie  aktiv  vererblich  ist  und  in  fr.  1  §  5,  8  ne  vis 
fiat  43^4  cum  sit  poenalis  nee  in  heredes  similesqm  personas  dabitur,  nisi  in  id 
quod  ad  eas  pervenit.  So  sagt  femer  Ulpian  von  der  actio  legis  Äquiliae  fr. 
23,  §  8  ad  L  Aq.  9^2  sed  in  heredem  vel  ceteros  haec  actio  non  dabitur  cum 
sit  poenalis  nisi  forte  ex  damno  locupletior  heres  f actus  sit,  während  sie 
Paulus  l.  dt.  als  reipersekutorisch  bezeichnet  und  Gaius  als  mixta.  Ahnlich  sind 
zu  erklären  fr.  9,  §  1  quod  falso  27,6  in  eos  vero  non  reddi  Labeo  scribü  nee 
in  ipsum  post  annum^  quoniam  et  factum  puniunt  et  in  dolum  concipiuntur ; 
femer  fr.  7  de  cUien.  iud.  4^7  quia  pertinet  quide^n  ad  rei  persecutionem,  vide- 
tur  autem  ex  delicto  d(m,    während  umgekehrt  Ulpian  fr.  4  §  6  cit,  von  der- 
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selben  Klage  sagt :  haec  actio  non  est  poenalis,  sed  rei  persecutionem  arbitrio 
iiidicis  cofitinet,  quare  et  heredi  darebitur.  Man  muß  bedenken,  daß  die  hono- 
rarischen Klagen  zum  Teil  wenigstens  adiuvandi  iuris  civilis  gratia  einge- 
führt wurden  und  daher  aktiv  vererblich  Waren  und  auch  nach  einem  Jahre  noch 
gegeben  wurden.  Dies  begründeten  die  römischen  Juristen  damit,  daß  sie  rei  perse- 
cidion^m  continerUy  vergl./r.  35  pr.  de  0,  et  a.  44,7,  Ahnlich  ist  fr.  36,  §  1  de  vi 
43^16  zu  erklären:  ....  actio  quae  adversus  heredem  ceterosque  successores 
periinet,  perpettia  competit  quia  in  ea  rei  persecutio  continetur.  Ebenso  fr.  3, 
§  1.  fr.  1  §  4,  fr,  lOy  si  quid  in  fraudem  38,5  verhält  es  sich  mit  der  actio 
quasi  Faviana  und  Calvisiana.  Dagegen  ist  selbstverständlich,  daß  die  con- 
dictio furüva^  welche  eine  civilrechtliche  res  geltend  macht,  zu  den  rei  perse- 
qtiendae  datae  gehört ;  fr.  7  §  2  de  cond.  fürt.  13,1. 

Bekker  führt  die  Redeweisen  actio  de  aliqua  re,  id  quod  de  agitur, 
conveniri  de  aliqua  re  auf  den  Dualismus  von  actio  und  Anspruch  zurück 
a.  a.  O.  8.  379  und  Aktionen  Bd.  I.  Beil.  H.  S.  317;  Einleitung  8.  13  und 
Bd.  II  8.  8  ff.  Ich  bekämpfe  nun  durchaus  nicht  diesen  Dualismus,  sondern 
erkenne  denselben  vollkommen  an,  möchte  aber  ihm  eine  breitere  Grundlage 
geben.  Das  römische  Recht  stellt  überhaupt  einen  Dualismus  auf  zwischen 
dem  objektiven  Rve  und  den  Ansptüchen,  die  daraus  erwachsen.  Dieser 
Dualismus  tritt  aber  in  plastisch-greifbarer  Weise  besonders  bei  den  adiones 
hervor,  weil  dieselben  als  verselbständigte,  von  den  materiellen  Rven  zum 
Teil  losgelöste  objektive  Rve  gedacht  sind;  sie  nehmen  daher  Ansprüche  in 
ihren  Rahmen  auf;  die  sie  als  solche  nicht  selbst  erzeugt  haben,  sondern  die  aus 
den  materiellen  Rven  stammen.  Es  sind  also  objektive  Rve,  die  an  und  für  sich 
nicht  zur  Erzeugung  von  Ansprüchen  bestimmt  sind,  sondern  den  Zweck  haben,  die- 
jenigen Ansprüche,  welche  in  ihrem  Rahmen  Aufnahme  finden,  zur  Bestimmt- 
heit und  Yerwirklichung  unter  Heranziehung  der  staatlichen  Organe  zu 
bringen.  Ich  bestreite  aber,  daß  die  res  qua  de  agitur  der  Anspruch  ge- 
wesen sei;  was  zunächst  gerichtlich  behauptet  und  geltend  gemacht  wird,  ist 
das  objektive  Rv.  und  erst  in  zweiter  Linie  die  daraus  hervorgehenden  An- 
sprüche. Daß  das  letztere  das  Hauptziel  des  Klägers  ist,  gebe  ich  zu,  aber 
er  konnte  dieses  Ziel  nicht  erreichen,  ohne  das  objektive  Rv.  selbst  vorzu- 
schützen. Die  Aktie  selbst  ist  das  durch  verschiedene  Einflüsse  verselbständigte 
und  zu  einer  eigenartigen  Erscheinung  entwickelte  objektive  Rv. ;  sie  ist  die  höhere 
Abstraktion  der  res  qua  de  agitur.  Nach  der  herrschenden  M.  ist  eigentlich 
die  actio  bloß  der  gerichtlich  geltend  gemachte  Ansprach,  abgesehen  von  den 
Fällen,  wo  die  actio  ohne  Anspruch  auftritt.  Die  logische  Folgerung  wäre 
die,  daß  das  römische  Recht  nicht  den  objektiven  Rven,  sondern  nur  den 
aus  ihnen  entstehenden  Ansprüchen  unmittelbaren  8chutz  hätte  angedeihen 
lassen;  die  objektiven  Rve  selbst  würden  also  nur  einen  mittelbaren  Schutz 
gewissermaßen  als  Reflexwirkung  genossen  haben.  Diese  Konsequenz  steht 
aber  mit  den  Quellen  in  direktem  Widerspruch.  Dem  Eigentum,  den  Servi- 
tuten, der  hereditaSy  dem  ipsum  ius  ohligationis  wird  die  actio  zugeschrieben 
und  nicht  den  aus  diesen  hervorgehenden  Ansprüchen.     Auch  die  intentio  der 
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fmnuia  beweist,  daß  das  objektive  Rv.  und  dessen  Zuständigkeit  geltend 
gemacht  wird.  Ein  der  actio  nachgebildetes  materielles  objektives  Rv.  ist 
das  durch  die  Stipulationen  erzeugte.  Hier  verwenden  die  römischen  Juristen 
sogar  ähnliche  Ausdrucke  wie  bei  der  ctdio  selbst:  deducere  in  stiptdationem^ 
in  Migationem  als  Seitenstück  des  in  iudicium  deducere;  fr.  40  de  r.  c,  12,1, 
fr.  56  §  6  de  r.  0.  45,1,  fr.  75,,  §  1  eod.  Wie  man  von  emem  implere  ac^ 
thnem  spricht,  so  auch  von  einem  implere  oder  explere  stipulationem.  Wie 
es  Aktionen  geben  kann  ohne  Anspruch,  so  auch  Stipulationen,  falls  sie  zur 
Aufnahme  zukünftiger  Ansprüche  bestimmt  sind,  vergl.  Bekker,  Aktionen 
n  S.  35  und  Beil.  Q.  S.  301.  Was  jedoch  die  Stipulationen  der  Regel  nach 
aufnehmen,  ist  das  bereits  bestehende  objektive  reale  Rv.,  die  res.  Daher 
wird  von  gewissen  prätorischen  Stipulationen  auch  in  dieser  Richtung  mit 
Recht  gesagt,  instar  actionis  habent,  vergl.  fr.  1  de  stipulat,  praet.  46^5, 
Bekker  scheidet  die  Stipulationen,  Zeitschr.  d.  Sav.  St.  Bd.  XY  S.  191, 
in  konstitutive  Stipulationen,  welche  actio  und  reSy  Klage  und  Anspruch  zu 
gleicher  Zeit  ins  Leben  rufen  und  receptive  Stipulationen,  welche  einen  An- 
sprach, der  außerhalb  ihnen  schon  existiert,  in  sich  aufnehmen,  also  nach  seiner 
Ausdrucksweise  eine  schon  bestehende  res.  Meines  Wissens  kommt  aber  der 
Ausdruck  res  deducüur  in  stipulationem  in  diesem  Sinne  als  Anspruch  nicht 
yor,  weil  eben  die  Ansprüche  nicht  res  sind;  es  wäre  vielmehr  zu  Unter- 
scheiden: Fälle,  wo  die  Stipulation  schon  bestehende  klagbare  oder  klaglose 
obligatorische  Yerhältnisse  in  sich  aufnimmt,  also  eigentliche  res,  und  Fälle, 
wo  sie  bloß  Ansprüche  ohne  zu  Qrunde  liegende  obligatorische  Rv.  aufzu- 
nehmen bezweckt,  seien  es  solche,  welche  bereits  bestehen,  oder  solche,  welche 
erst  zukünftig  zur  Entstehung  gelangen.  Wann  nun  eine  Stipulation  bloß 
Ansprüche  und  nicht  auch  Rve,  res  in  sich  aufnimmt,  dies  zu  beantworten, 
ist  hier  nicht  der  Ort.  Ich  verweise  auf  den  dritten  Teil ;  von  vornherein 
sei  bemerkt,  daß  diese  Fälle  selten  und  einer  historischen  Entwicklung  unter- 
worfen waren,  vergl.  zu  diesem  Gedanken  Bekker,  Aktionen  S.  37.  Diese 
historische  Entwicklung  strebt  unverkennbar  dahin,  für  alle  Ansprüche  auch 
objektive  Rve  zu  schaffen,  denen  sie  entstammen,  so  daß  schließlich  auch 
für  receptive  Stipulationen  der  Satz  gelten  würde,  keine  Stipulation  ohne  res. 
Über  die  Bedeutung  des  Satzes  tat  süpulationes  quot  res,  s.  früher  S.  228. 
i2es  kann  außer  dem  -objektiven  Rve  noch  die  körperliche  Sache,  den 
Träger  des  dinglichen  Rves  bedeuten,  so  bei  der  axiio  in  rem,  speziell  bei 
der  rei  vindicatio.  Damit  dürfte  aber  die  Bedeutung  der  res  in  Verbindung 
mit  der  actio  erschöpft  sein.  Die  Römer  machen  einen  Unterschied  zwischen 
der  res  qua  de  agüur  und  dem  id  quod  venu  in  adionem.  Ersteres  ist  das 
objektive  Rv.,  das  quod  venu  dagegen  umfaßt  regelmäßig  die  Ereignisse, 
welche  Ansprüche  erzeugen,  oder  die  Gegenstände;  auf  welche  die  Ansprüche 
gerichtet  sind.  Wenn  die  Römer  davon  sprechen,  daß  die  res  in  iudicium 
deducta  est,  so  meiifen  sie,  daß  das  ganze  objektive  Rv.  in  das  eigentliche 
prozessualische  Yerfahren  hinüber  geführt  sei,  d.  h.  daß  die  lüis  contestatio 
bereits  stattgefunden  habe.     Darauf  gründet  sich  die  exceptio  rei  in  iudicium 
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dedudae  si  ea  res  in  iudicium  dedttcta  non  sU.  Wenn  die  Römer  sagen, 
'res'  iudicata  est^  so  wollen  sie  damit  sagen,  daß  das  ganze  Rv.  abgeurteilt  sei, 
und  damit  entstehe  die  exceptio  rei  iudicata^  ^si  ea  res  iudicata  non  sit^.  Nie- 
mals sprechen  die  Römer  von  einer  Mehrzahl  yon  res,  welche  in  iudicium 
deduziert  seien,  oder  über  welche  judiziert  worden  wäre,  während  Bekker 
von  seinem  Standpunkte  aus,  Aktionen  B  I  S.  342,  sagt:  „Der  Aktionen  be- 
raubt sind  alle,  aber  auch  nur  d  i  e  resy  die  in  das  iudicium  der  zuerst  ange- 
strengten oc/io  hineingeraten  sind.^  Gerade  dieser  Mangel  des  Plurals 
in  den  römischen  Quellen  spricht  gegen  die  Anspruchs- 
theorie. Das  quod  venit  in  actionetn  bezieht  sich  auf  die  Ansprüche,  sei  es, 
daß  deren  TbO;  oder  deren  Gegenstände  namhaft  gemacht  werden.  Die  res 
dagegen  ist  das  objektive  Rv.,  auf  dessen  Boden  die  Ansprüche  erwachsen 
sind.  Das  moderne  Recht  unterscheidet  nicht  zwischen  objektivem  Rve  und 
Anspruch.  Die  R.  C.  P.  O.  §  230  drückt  sich  so  aus:  „Die  Erhebung 
der  Klage  erfolgt  durch  Zustellung  emes  Schriftsatzes.  Derselbe  muß  ent- 
halten 1) ,  2)  die   bestimmte   Angabe    des   Gegenstandes   und 

des  Grundes  des  erhobenen  Anspruchs,  sowie  eben  bestimmten  Antrag.^  In 
dem  quod  venit  in  actionem  stecken  nun  die  Ereignisse,  welche  innerhalb  des 
objektiyen  Rves  die  Ansprüche  hervorgerufen  haben  und,  wie  oben  S.  172 
dargelegt  wurde,  auch  die  Gegenstände  der  Ansprüche.  Was  die  R.C.P.-0. 
den  Grund  des  erhobenen  Anspruchs  nennt,  das  ist  die  res  in  unsrem 
Sinne  und  das  quod  venu  im  Sinne  von  Ereignissen.  Was  die  Römer  getrennt 
haben,  das  fügt  das  moderne  Recht  zusammen,  weil  ihm  so  wenig  wie  der 
modernen  Theorie  der  Dualismus  von  objektiyen  Ryen  und  Ansprüchen  be- 
kannt ist.  —  Es  ist  übrigens  von  großer  Bedeutung  für  die  richtige  Auf- 
fassung der  res^  die  beiden  Regeln  der  ElagekonkurrenzeU;  bis  de  eadem  re 
ne  sU  actio  und  hofia  fides  non  patitur  ut  bis  idem  exigatur  mit  einander  zu 
vergleichen.  Weil  Bekker  unter  res  schon  den  Anspruch  versteht,  so  kann 
von  seinem  Standpunkte  aus  kein  großer  Unterschied  mehr  bestehen  zwischen 
der  eadem  res  und  dem  idem.  M.  E.  nach  ist  bloß  zwischen  dem  quod  venit 
in  actionem  und  dem  idem  nur  eine  kleine  Differenz  vorhanden;  falls  man 
das  quod  venit  im  Sinne  von  Gegenständen  der  Ansprüche  auffaßt,  liegt  sogar 
Identität  der  beiden  Begriffe  vor.  Die  letzt  genannte  Regel  bedeutet,  daß 
derselbe  Gegenstand  oder  dieselben  Gegenstände  der  Ansprüche  nicht 
zweimal  verlangt  werden  sollen.  Wenn  wir  diejenigen  Ansprüche,  welche 
auf  denselben  Gagenstand  gehen,  als  materiell,  d.  h.  ihrem  Inhalte  nach, 
gleichartige  Ansprüche  ansehen,  obschon  sie  vielleicht  formell,  d.  h.  ihrer 
Entstehung  nach,  oder  besser,  ihrer  Herkunft  nach,  je  nach  dem  objektiven 
Rve,  welchem  sie  entstammen,  ungleichartig  sind,  so  kann  die  Regel  auch  so 
ausgedrückt  werden:  derselbe  materiell-gleiche  Anspruch,  gleichgültig,  ob  er 
verschiedenartigen  res  entstammt,  soll  nicht  zweimal  geltend  gemacht  werden. 
Dagegen  bedeutet  die  andere  Rechtsregel  ganz  etwas  anderes.  Dasselbe  ob- 
jektive, der  gerichtlichen  Geltendmachung  fähige  Rv.  soll  nicht  zweimal  durch 
Klage    vor    Gericht,    sei    es    bis    zur    Aburteilung   (Judizierung)    oder 
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nigstens  bis  zur  Litiscontestation  gebracht  werden.  Anders  muß  sich 
bei  Bekker  das  Yerhältnis  der  beiden  Regeln  zu  einander  gestalten. 
Die  Feststellung  desselben  bereitet  Bekker  Schwierigkeiten,  weil  ihm  Anspruch 
und  res  identisch  sind.  In  seinen  Aktionen  Bd.  II,  S.  10,  Anm.  9  spricht 
er  sich  über  das  Verhältnis  von  eadetn  res  qua  de  agitur  und  dem  idem  exi- 
gendwn  folgendermaßen  aus:  ^Da  der  Begriflf  der  eadem  res  qua  de  agitur 
der  engere,  der  des  idem  exigendum  der  weitere,  d.  h.  überall,  wo  wegen 
Identität  der  res  die  zweite  a^io  ausgeschlossen  wäre,  auch  keine  zweite 
Zahlung  zu  erfordern  ist,  wogegen  von  manchen  wegen  eines  idem  exigendum 
im  Yerhältnis  der  Zahlungskollision  stehenden  Sachenpaaren  beide  Stücke  in 
iudicium  deduziert  werden  können,  so  müssen  die  Römer  entweder  zwei 
Kreise  der  Identität,  einen  engem  und  weitem,  angenommen  haben,  oder  das 
Etwas,  um  dessen  Identität  es  sich  handelt,  muß  bei  beiden  in  Frage  stehen- 
den Regeln  verschieden  gedacht  sein,  etwa  wie  schon  oben  angedeutet:  überall, 
wo  der  „Anspmch**  derselbe,  ist  die  zweite  Klage  und  selbstverständlich  die 
zweite  Zahlung  ausgeschlossen;  hingegen  wo  zwei  sonst  verschiedene 
„Ansprüche^  nur  dasselbe  Leistungsobjekt  haben,  da  ist  zwar 
auch  die  zweite  Zahlung,  aber  nicht  die  zweite  Klage  ausgeschlossen.^  Bekker 
hat  hier  versucht,  das  Rätsel  zu  lösen,  allein  es  fehlte  ihm  ^hierzu  das  un- 
entbehrliche Hülfsmittel,  das  objektive  Rv.  Am  besten  ist  die  Erklärung  der 
Regel  honafides  non  patitur  ut  bis  idem  exigatur.  Allein  auch  hier  kann  man 
fragen,  wann  sind  zwei  Ansprüche,  welche  dasselbe  Leistungsobjekt  haben, 
sonst  verschieden?  Sie  sind  es  m.  E.  dann,  wenn  sie,  wie  ich  oben  gesagt 
habe,  zwei  verschiedenen  objektiven  Rven  entstammen.  In  der  ersten  Regel 
muß  man  aber  statt  Anspruch  das  objektive  Rv.  setzen;  also  überall,  wo  das 
objektive  Rv.  dasselbe  ist,  ist  die  zweite  Klage  und  selbstverständlich  die 
zweite  Zahlung  ausgeschlossen;  regelmäßig  ohne  Belang  ist  es  aber,  ob  die 
mit  der  zweiten  Klage  geltend  zu  machenden  Ansprüche  identisch  sind  mit 
den  früher  gemachten  oder  andere.  Dies  wird  sich  bei  der  Untersuchung  der 
actio  incerti  bewahrheiten.  Während  Bekker  die  Schwierigkeiten  oflfen  aner- 
kennt, [s.  insbesondere  Zeitschrift  d.  Sav.  St.  S.  195,]  welche  diese  Erscheinung 
des  römischen  Rechts  der  wissenschaftlichen  Forschung  darbietet,  so  scheint 
ein  anderer  Vertreter  der  an  und  für  sich  richtigen  Ansicht,  daß  ausschließlich 
die  negative  Funktion  der  exceptio  rei  iudicatae  in  Betracht  komme,  und  ein 
Gegner  der  positiven  Funktion  derselben  in  jeder  Spielart,  Alois  Brinz,  Pan- 
dekten I.  *.  S.  343,  diese  Schwierigkeiten  gamicht  zn  merken.  Es  fällt  ihm 
nicht  auf,  daß  in  einem  Falle  Konsumptions-,  in  einem  andern  Solutions- 
konkurrenz eintritt,  obschon  in  beiden  Fällen  es  sich  scheinbar  um  genau  den- 
selben Anspruch  handelt,  der  sogar  für  diejenigen,  welche  in  der  res  kein  objektives 
reales  Rv.  erblicken,  sondern  einen  Anspruch,  und  zu  diesen  gehört  auch 
Brinz,  als  genau  derselbe  gelten  muß.  Die  Lösung  des  Rätsels  ist  nur 
möglich,  falls  das  fiülfsmittel  des  objektiven  Rves  zu  Gebote  steht,  das  jener 
Schriftsteller  nicht  kennt.  Mit  ungenügendem  Rüstzeug  versehen  ist  der 
Forscher   nicht  im   Stande,    diese   rätselhafte  Erscheinung  zu    ergründen;    er 
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sieht  sich  vor  der  Alternative,  entweder  diese  Erscheinung  vom  jetzigen  Stande 
der  Forschung  aus  für  unlösbar  zu  erklaren,  oder  die  klassischen  Juristen 
einer  Inkonsequenz  zu  beschuldigen.  Wir  wollen  den  unterschied  folgender- 
maßen präzisieren :  in  dem  einen  Falle,  wo  die  klassischen  Juristen  Solutions- 
konkurrenz annehmen,  sind  mehrere  yerschiedenartige  res  und  aus  jeder  derselben 
Anspruch  yorhanden;  diese  Ansprüche  sind  also  ihrer  Herkunft  nach,  d.  i. 
rechtlich  yerschieden;  ihrem  Zwecke  nach,  die  Befriedigung  des  Gläubigers 
herbeizuführen,  also  wirtschaftlich,  identisch.  Im  zweiten  Falle  dagegen, 
wo  die  klassische  Jurisprudenz  Eonsumptionskonkurrenz  eintreten  läßt,  da  ent- 
springt der  Anspruch  entweder  aus  emem  und  demselben  objektiven  Bve 
(reale  Identität),  oder  aus  analytisch-identischen  Ryen  (analytische  Identität) 
oder  aus  synthetisch-identischen  res  (synthetische  Identität).  Im  ersten  Falle 
bleibt  die  zweite  Klage  aufrecht,  auch  wenn  die  erste  Klage  abgewiesen 
wurde,  bei  Durchführung  der  ersten  verbleibt  sie  auf  das  Mehr.  Vergl.  /r.  41 
§  1  de  0.  et  a.  44,  7.  In  dieser  Stelle  sagt  Paulus  ausdrücklich,  daß  bloß  ex 
fddo,  nicht  ex  eadem  re,  duae  compäunt  actiones  fr,  2,  §3  depriv.  dd,  47,  l^fr.  7, 
§  1  comm.  13j  6.  Es  folgt  dies  daraus,  daß  der  gemeinsame  Zweck  der 
juristisch  yerschiedenen  Ansprüche  nicht  erreicht  ist.  Im  zweiten  Falle  da- 
gegen wird  durch  die  Judizierung  der  einen  res  die  andere  Klage  konsumiert. 
Brinz  wirft  beide  Fälle  zusammen;  seine  Anordnung  des  einschlägigen  Quellen- 
materials und  der  zwei  Kategorien  deckt  sich  nicht  mit  der  Unterscheidung 
in  Solutions-  und  Konsumptionskonkurrenz,  wie  ein  Blick  auf  die  angeführten 
Quellenstellen  lehrt.  Er  bildet  nämlich  zwei  Gruppen:  In  die  erste  seien  die 
Fälle  einzureihen,  wo  durch  Absicht  des  Rechts  fQr  einen  und  denselben 
Anspruch  mehrere  Klagen  Platz  greifen.  In  die  zweite  diejenigen,  wo  durch 
Zufall  der  Umstände  mehrere  Klagen  vorhanden  seien.  Die  Stellen  der  ersten 
Gruppe  fallen  zum  größern  Teile  in  die  Konsumptionskonkurrenz,  die  der 
zweiten  in  die  Solutionskonkurrenz.  Der  Fehler  der  Gruppierung  ist  klar; 
das  römische  Recht  operiert  nicht  bloß  mit  Ansprüchen  und  Aktionen,  sondern 
mit  dem  ihm  unentbehrlichen  Begriffe  der  res,  mit  den  objektiven  realen  Rve. 
Es  sei  an  dieser  Stelle  gestattet,  auf  meine  Auffassung  der  römischen  Identitäts- 
lehre zurückzukommen,  selbst  auf  die  Gefahr  hin,  mich  dem  Vorwurfe  der 
Wiederholung  auszusetzen.  Mir  gilt  mehr  der  Zweck,  meine  von  der  bis- 
herigen Theorie  abweichenden  Ideen  möglichst  klar  festzulegen,  als  eine  voll- 
ständig abgerundete  Darstellung.  Es  möge  zunächst  das  von  Brinz  beige- 
brachte Quellenmaterial  berücksichtigt  werden.  Ich  teile  die  Fälle  der 
römischen  Konsumptionskonkurrenz  in  drei  Gruppen  ein:  1)  Aus  einem  und 
demselben  objektiven  Rve  entspringen  mehrere  Klagen;  es  ist  dies  der  Fall 
der  realen  Identität.  Hierher  gehört  fr.  1  §  21  de  tutela  21,  3,  wo  Papinian 
ausdrücklich  hervorhebt  in  tutela  ex  una  dbligatione  duas  esse  actiones  constat. 
Hier  kann  füglich  Brinz  nicht  behaupten,  daß  bloß  von  einem  Anspruch  und 
verschiedenen  Aktionen  die  Rede  sei.  Papinian  spricht  vielmehr  von  einer 
Obligation  im  Sinne  des  objektiven  obligatorischen  Rves  und  zwei  daraus 
entspringenden  Aktionen;    vom  Anspruch    zunächst   gamicht.     Ferner  fr.  38 
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pr.  de  aed.  ed.  21,  1  und  fr,  25,  §  1  de  exe,  rei  iud.  44.  2;  aus  dem  objek- 
tiven Rve  der  emtio  venditio  gehen  zwei  Klagen,  die  actio  redhibitoria  und  quanti 
minoris  hervor.  Diese  konkurrieren  unter  sich  und  mit  der  acHo  emfi 
mit  Konsumptionswirkung,  vergl.  fr.  1  §  9^  fr.  4,  aed.  ed.  21,  1,  fr.  11, 
§  3  a.  e.  V.  19,  1.  In  der  letztem  Stelle  ist  die  Einheitlichkeit 
des  Rves  angedeutet  durch  die  Worte:  redhihitionem  quoqus  corUineH  et  etnpti 
iudieio  et  Labeo  et  Sahinus  piUant  et  nos  (Ulpian)  probamus.  Für  die  ander- 
weitigen hierher  gehörigen  Fälle  verweise  ich  auf  meine  früheren  Aus- 
führungen, S.  194  ff.  Die  reale  Identität  zeichnet  sich  dadurch  aus,  daß 
durch  die  Judizierung  der  einen  res  die  zweite  Klage  unbedingt  ausgeschlossen 
ist,  mag  nun  ein  obsiegendes  oder  ein  abweisendes  Urteil  erfolgt  sein.  2)  Die 
analytische  Identität  ist  dann  vorhanden,  wenn  zwar  mehrere  objektive  Rve, 
also  mehrere  9'es  bestehen,  jedoch  die  eine  nur  die  Abstraktion  einer  oder 
mehrerer  anderer  ist,  s.  oben  S.  203  ff.  Hierher  gehören  aus  den  brinzschen  Stellen 
drei  Falle :  a)  Die  Obligation,  aus  welcher  die  Römer  die  generelle  condictio  certi 
oder  incerti  entspringen  lassen,  ist  eine  Abstraktion  einer  bestimmten  indivi- 
duellen Obligation;  fr.  13  §  i,  dep.  16,  3  und  fr.  5  de  exe.  rei  iud.  44,  2. 
Der  Tb.  der  individuellen  Obligation  ist  reicher  an  einzelnen  Merkmalen  als 
der  Tb.  der  generellen.  Einzelne  Merkmale  des  erstem  werden  heraus- 
genommen und  bilden  den  Tb.  der  generellen  Condictionsobligation.  Der  Tb. 
der  letztem  stellt  sich  somit  dar  als  ein  Ausschnitt  des  Tbes  der  erstem. 
Umgekehrt  ist  dagegen  die  Obligation  der  generellen  condictio  eine  höhere 
Abstraktion  der  individuellen  Obligation.  Deutlich  geht  dies  aus  den  citierten 
Stellen  hervor;  es  wird  vom  individuellen  Tb.  des  Depositums  abgesehen  und 
hauptsächlich  die  dolose,  schädigende  Handlung  als  Tbs-Merkmal  der  condictio 
ins  Auge  gefaßt  non  enim  queniquam  hoc  ipso,  qtiod  depositum  accipiat, 
condictione  obligari,  verum  quod  dolum  tnalum  admiserit.  Ahnliches  geht 
hervor  aus  fr.  5,  de  tut.  et  rat.  27,  3.  Die  Römer  legen  auch  der  condictio 
eine  besondere  Obligation  zu  Grunde;  es  sind  bei  dieser  Konkurrenz  zwei 
Obligationen  mit  jeweils  besonderen  Tben  vorhanden.  Allein  von  den  ersteren 
ist  die  eine  die  Abstraktion  der  andern  und  von  den  letzteren  bildet  der  eine 
ein  Segment  des  andern.  Brinz  dagegen  will  a.  a.  0.  diese  Erscheinimgen 
der  Konsumptionskonkurrenz  dadurch  erklären,  daß  er  die  Obligation  selbst  in 
den  Begriff  des  Debitums  oder  der  Schuld  verengt,  offenbar,  um  auf  diese 
Weise  zu  einer  Identität  derselben  zu  gelangen;  die  Annahme  einer  derartigen 
realen  Identität  ist  jedoch  den  Quellen,  wie  wir  soeben  gesehen,  zuwider.  M.  A. 
nach  ist  diese  Identität  nur  insoweit  vorhanden,  als  die  Abstraktion  sich  mit 
der  individuellen  Obligation  deckt»  Nehmen  wir  z,  B.  den  Fall  des  fr.  5 
tut.  et  rat.  27,  3.  Ulpian  schließt  sich  hier  der  Meinung  von  Sabinus  an, 
und  zwar  in  seinem  43.  Buche  ad  Sabitium,  also  zu  dem  Abschnitte,  wo  Sabinus, 
wie  wir  gesehen,  die  condictio  behandelt.  Es  scheint,  daß  unsre  früheren 
Ausfuhrungen  S.  19  ff.  auch  hier  zutreffen;  Sabinus  trägt  unter  der  Firma 
der  condictio  eine  Reihe  von  Kontrakten  vor,  welche  er  sonst  in  seinem 
S*    ausgelassen    hat    und   zwar    unter    dem   Gesichtspunkt    der   analytischen 
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Identität  dieser  individuellen  Obligationen  und   der   generellen   der    condictio. 
Hier  konkurriert  nun  die  condictio  wegen  des  turpiter  acceptum  mit  der  actio 
depositi.    Ist  die  eine  judiciert,   so  ist  die  andere  konsumiert,   dagegen  würde 
die  actio  depositi  auf  Bückgabe  der  Sache,  sofern  dieselbe  noch  im  Ausstande 
ist,   nicht   berührt   werden,   falls  ein  kondemnierendes  Urteil  erfolgt  ist.    Es 
verhält  sich  mit  dieser  Konsumption  ebenso,  wie  wenn  aus  einem  bofiae  fidel- 
Kontrakte  der  Kläger  seine  forrmda  durch  eine  praescriptio  beschränken  würde, 
um  nur  bestimmte  Ansprüche   in  iudicium  deducieren  zu  lassen.    Statt  einer 
actio  bonae  fidei  mit  Präskription  erscheint  nun  hier  die  condictio,  welche  eben- 
falls nur  jene  Ansprüche  in  sich  aufnimmt;  auch  hier  greift  die  Konsumption 
nicht  weiter.    Es  kann   daher    der  Kläger   noch  die  anderen  unberührt  ge- 
bliebenen Ansprüche    aus    der    bofias  ^cfei-Obligation  mit    der   einschlägigen 
bonae  fidei  actio  geltend  machen.     Daß  dem  so  ist,  wird  sich  noch  deutlicher 
aus  dem  zweiten  Falle  ergeben,    b)  fr.  38  pro   socio   17,   2,    s.  auch  oben 
S.  203,    als  res  erscheinen  hier  die  obligatorischen  Bve  der  Sozietät  und  der 
communio;  die  communio  als  solche  ist  eine  Abstraktion  der  Sozietät.  Ihr  Tb. 
ist  nur   ein  Ausschnitt    des  Tbes  der  Sozietät;   soweit  die  Abstraktion  reicht, 
tritt  analytische  Identität  ein.     Mit  Rücksicht  darauf  sagt  Proculus,  dem  sich 
Paulus   anschließt,   daß  vel  pro  socio  vel  communi  dividundo  me  consecuturum 
et  altera  actione  alterum  tolli  ....  Dagegen  ist  auch  hier  möglich,  was  beim 
ersten  Falle  schon   ausgeführt  wurde.    Die  Sozietät  kann  mit  ihren  übrigen 
Tbs-Merkmalen  unberührt   bleiben,   nur   so   weit  die  Tbs-Merkmale  des  Seg- 
ments mit  denjenigen  der  individuellen  Obligation  sich  decken,  ist  Konsumption 
eingetreten.    Es  kann  sich   nämlich   bei  der  Sozietät   um  gegenseitige  Forde- 
rungen handeln,  die  bei  der  a.  c.  d.  ihrer  Natur  wegen  nicht  berücksichtigt  werden 
können,  wohl  aber  bei  der  a.  p.  s.^  obschon  sie  eine  Adjudikation  nicht  zuläßt.  Daher 
sagt  Ulpian  in  fr.  43  eod.  si  actum  sit  communi  dividundo  non  tollitur  pro  socio 
actio,  quniam  pro  socio  et  nominum  raüonem  habet  et  adiudicationem  non  admittä. 
Mit  dem  letztem  Zusätze  will  Ulpian  die  Yerschiedenheit  der  übrig  bleibenden 
individuellen  Obligation  noch  deutlicher  hervorheben.    Daß  Ulpian    an  einen 
Eest  der  aus  der  individuellen  Obligation   hervorgehenden  Ansprüche   denkt) 
darauf  deutet   sein  Schlußsatz   sed  si  post-ea  pro  socio  agitur,  hoc  minus  ex 
ea  actione  consequitur^  quam  ex  prima  actione  consecutus  est.    c)  fr.  7,  §  4 
und  §  5  de  exe.  rei  iud.  44,  2.     Die  hereditär  ist   die  Abstraktion  sämtlicher 
singulae  res  hereditariae;  sie  ist  das  einheitliche  objektive  Rv.,  welches  sämt- 
hche   res  singulae   hereditariae   umfaßt.    Daher    konsumiert   die  res  acta  der 
hereditas  die  Klagen  wegen  der  singulae   res  hereditariae  und   umgekehrt  die 
res  acta  einer  siugulae  res   hereditaria   die  Klage   wegen   der  hereditas.    Auf 
die  Frage,  ob  der  Erbe,  wenn  er  mit  det  hereditatis  petitio  durchgedrungen 
ist,   noch  die  einzelnen  erbschaftlichen  res  einklagea    dürfe,    werde  ich  später 
noch  zurückkommen.    3)  Die  synthetische  Identität  besteht  darin,  daß  eine  res 
die  notwendige  Voraussetzung  einer   andern,   bezw.  diese  letztere  die  logische 
Folge  der  erstem  ist.     Sie  zeichnet  sich  im  Vergleich  zu  den  beiden  anderen 
dadurch  aus,  daß  hier  zwar  durch  Anstellung  und  Absolvierung  der  Klage 
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der  die  Yoraussetzung   bildenden  res    die  Klage   aus  dem  Rve,    welches  sich 
ak  logische  Folge  des  andern   darstellt,    konsumiert  wird,   nicht  aber  um- 
gekehrt.  Diese  Konsumption  tritt  nur  ein,  wenn  die  erste  Klage  abgewiesen 
wird;    nur  in  dem  Falle  ist  logischer  Weise  mit  der  Judicierung  der  Yoraus- 
setzungs- res  auch  über  die  Folge -res  judiziert.     Dieser  Punkt  wird  von  den 
Schriftstellern,   welche   sich  mit  der  vorliegenden  Frage  beschäftigen,    sowohl 
von  Anhängern    als  auch  Gegnern   der    positiven   Funktion   der   exceptio   rei 
hidicataej  entweder  übersehen,  oder  nicht  scharf  genug  hervorgehoben.    Über 
die  Fälle,    welche  ich  zur  synthetischen  Identität  rechne,    spricht  Brinz  unter 
dem   Titel   Identität    des    Gegenstandes    des  Anspruchs,    „d.  i.    des  Dinges, 
um   das  Beklagter;    es   sei   nun    mit  in  personam  oder  in  rem  actio,  in  An- 
spruch  genommen  wird."     Daß    es   sich    aber   keineswegs  um  Identität    des 
Gegenstandes  des  Anspruchs  handelt,   wird   aus  dem  Folgenden  hervorgehen. 
Wir  gelangen  zunächst  zu  einer  merkwürdigen  Stelle  fr.  21,  §  3  de  exe.  rei 
iud.  44,  2.    Sie  läßt  sich  nur  erklären,  wenn  wir  jene  schon  bei  Gelegenheit 
eines  Streites   zwischen  Cujaz   und  Doneil  bemerkte  Zweideutigkeit  des  usus 
fructus  zu  Hülfe  nehmen.     Der  einen  Bedeutung   nach  ist  der  Ususfrukt  ein 
objektives  reales  Rv.,   welches,    wie  die  Proprietät,    einen  Wechsel  der  Sub- 
jekte  zuläßt,  [von  Cujaz    sogenannter  usus  fructus  plenus,   von  anderen  auch 
usus  fructus  causalis  genannt.    Regelmäßig  hat  der  Proprietär  den  Ususfrukt 
in    diesem  Sinne.    Die   zweite   Bedeutung   ist   die    der  Personalservitut,    des 
t*sus  fructus  nudus,  auch  formalis  genannt.    Im  erstem  Sinne    ist   der  Usus- 
frukt  pars   dominii,   im   letztem   nicht.      Dies   vorausgeschickt,    ist   die  Er- 
klärung der  Ste^Ir  folgende:    Wenii  ich  das  Eigentum   vindiciere    und   dann 
auf  den  usus  fructus  plenus  als  pars  dieses  Eigentums  klage  qui  ex  üla  causa^ 
ex  qua  fundus  meus  erat,  meus  sit,  dann  steht  mir  die  exceptio  der  Judizierung 
entgegen.    Es  hegt   hier    eine    synthetische  Identität   vor.     Die  proprietär  ist 
die  Yoraussetzung  des    wsws    fructus  plenus,   der  pars  dominii  und  diese  die 
logische    Konsequenz    des    Eigentums.      Diese    synthetische    Identität    drückt 
Pomponius  m.  E.  etwas  unbehülflich  mit  den  Worten  aus:    quia  qui  fundum 
habet,    usum  fructum    suum   vindicare    non   potest.     Allein   trotz    ihrer   Un- 
behülflichkeit  enthalten  sie  die  Begründung  der  exceptio  rei  iudicatae,  gestützt 
auf  die    synthetische  Identität.     Sie    ähneln   der  Erklärang  Ulpians    in  fr.  7, 
§  2  eod.,    wamm  keine    synthetische  Identität  bei   dem  tigna  et  cementa  vor- 
handen sei.     Positiv  würde  diese  Erklärung    lauten,    falls  Ulpian  synthetische 
Identität   annehmen   würde    etenim   aiius   insula   est   utique   et  cementa  sunt. 
Hier  sagt  Pomponius   quia  qui  fundum   habet  usum  fructum  suum  vindicare 
non  potest.     Durch   den  Zusatz    vindicare   non  potest   verstärkt    er   noch    die 
synthetische  Identität  und  schreitet  gleich  zur  Wirkung  derselben.    Es  ist  ein 
logischer  Schluß,  in  welchem  die  proprositio  minor  in  ein  Adjektiv  zusammen- 
geschrumpft ist,    vergl.  auch    Bekker,    Pr.-C.    S.  235.      Man    könnte    diese 
Worte  noch  anders  deuten,  jedoch,  wie  ich  zeigen  werde,  in  nicht  zutreffender 
Weise,    nämlich,    wenn   ich   siegreich  mit  der   rei  vindicatio   durchgedrungen 
bin  ui^d  den  Besitz  des  Gmndstücks  erlangt  habe,  dann  hat  es  keinen  Zweck 
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mehr,    auf  den  ustis  fructus  causalis  zu  klagen  quia  qui  fundum  habet  usum 
fructum  suum  de.    Dies   wäre    aber  nicht   eine  Begründung   der  Judizierung 
des  XJususfrukts,    sondern  nur  eine  Darlegung  der  thatsachlichen  Zwecklosig- 
keit   der  Klage   auf  den  Ususfrukt.     Pomponius   will   aber   ausdrücklich  die 
Zulässigkeit    der    exceptio   rei  iudiccUae   begründen   quia   etcr^    er   setzt  also 
voraus,  daß  die  rei  vindicatio  abgewiesen  wurde.    Unger,  Österr.  Privatrecht  11 
§  132  Nr.  96    bedient   sich  in  der  That  dieser  verfehlten  Erklärung;    er   be- 
zieht daher  den  Fall  bloß    auf  den   siegenden  Kläger.     Die  zweite  Abteilang 
unsrer  Stelle   betrifft  den  Ususfrukt  in  seiner  Eigenschaft  als  Personalservitut, 
den   ustis   fructus   nudus   sive  formalis.     Wenn   ich   die  eigentliche  Personal- 
servitut emklage,  nehmen  wir  an  mit  Erfolg,    und  erwerbe  darauf  das  Eigen- 
tum, daon  geht  die  Personalservitut  durch  Konfusion  unter  nee  enim  potest  ei 
8UU8  fundus  servire  fr.  5  pr.  si  usus  fruct.  pet.  7,  6.   Dagegen  der  im  Eigen- 
tum steckende  Ususfrukt,  der  usu^  fructus  plenus  erwacht  wieder ;    dieser  ist 
allerdings   mit    dem    vorhergehenden   nicht   identisch  potest  dici  alia  res  esse, 
quoniam  postquam  nanctus  sum  proprietatem  fundi  desinü  meus  esse  prior  usus 
fructus  et  iure  proprietatis  quasi  ex  nova  causa  rursus  meus  esse  coepü.     In 
diesem  zweiten  Falle  ist  vorausgesetzt,  daß  ich  zwar  die  Proprietät  erworben 
habe,  aber  nicht  im  Besitz  und  Genuß  des  Grundstückes  bin.    Der  Klage  auf 
den  usus  fructus  pletius   steht  hier   nicht  die   exceptio  rei  iudicatae   entgegen, 
selbst  wenn  die  Klage  auf  die  Personalserv.  abgewiesen  wurde.  Daß  es  eine  actio 
auf  den  usus  fructus  plenus,  oder,  wie  die  Quellen  sagen,  auf  den  usus  fructus 
partis  fundi  giebt,    beweist  fr.  5,   §  2  si  ususfr.  pet.  7,  6.    Daß  pars  fundi 
hier   den  Teil   des  Eigentums   am    Grundstück   bedeutet,    wird    aus    VIII  B 
hervorgehen.     Er  klagt  mit  der  actio  negatoria:  sive  vindicet  quis  usumfructum 
sive  alii  neget]  vergl.  auch  fr.  10  de  usu  et  icsufr.  33,  2.  v.  Julian  fr.  19  eod.  v. 
Modestin.     M.  E.  ist  auch  das  viel  umstrittene    fr.  4  de  usufr.  7,  1  auf  den 
usfus  fructus  plenus    zurückzuführen.     Wenn  Jemand    an   seinem   Grundstück 
einen    Ususfrukt   mit   einem    Anfang8.termin  bestellt   hat,    bezw.  es    ist    vom 
Erblasser  ein  solcher  bestellt  worden,  dann  hat  der  Eigentümer  bis  zu  diesem 
Termin  den  ususfructm  plenus,   welcher  dann  als  pars  dominii  erscheint.     In 
fr,  25  de  v.  s.  50,    16   meint  Paulus  dagegen  den  usus  fructus   causalis,    die 
eigentliche  Servitut ;  die  Worte  smd  so  deutlich  als  möglich  cum  usus  fructus 
alienus  est,  .  .  .  non  dominii  pars  sed  servitus  sit.    Als  den  Hauptfall,  den 
Paulus  in  fr.  4  im  Auge  hat,  muß  man  sich  den  usus  fructus  altemis  anms  vd 
mensibus  vorstellen;    fr.  13   de  usu  ä  usuf.  33y  2  von  Paulus,  vergl.  noch 
fr.  26  §  1  eod.  ab  eod.  Die  künstliche,  nur  mit  ganz  unhaltbaren  Einschiebungen 
von   Worten   mögliche    Interpretation    von    Puntschart,    Theorie    S,  116,    ist 
jedenfalls  zu  verwerfen.    Ich  werde  unten  bei  Krüger  auf /r.  21  §  3  dt.  zu- 
rückkommen.   Keller,  Litiscontest.  S.  293    berührt   den   zweiten   Teil   dieser 
Stelle,   Wmdscheid,  Pand.  erklärt  sie  überhaupt  nicht;   Brinz  a.  a.  0.  S.  339 
und  340  behandelt   den  ersten  Teil,    allein   er   sieht   nicht   die  doppelte  Be- 
deutung  des  Ususfrukts.     Er   meint  vielmehr,    schon   in   dem    ersten    Teile 
handle  es  sich    um    die  Personalservitut   und   konstruiert   den  Fall,   daß    der 
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ÜBUsfrukt  etwa  bei  YeräußeroDg  desselben  Eigentums  auf  Grund  einet  deductio 
entstanden  sei.  Dies  widerspricht  aber  dem  klaren  Wortlaute  der  Quellenstelle, 
insbesondere  dem  Satze  quia  qui  fundum  habet  etc.  XJnger  hält  die  beiden 
Eigenschaften  des  Ususfrukts  auseinander,  gelangt  aber,  wie  oben  gezeigt 
würde,  doch  zu  falschen  Ergebnissen.  Gleich  bei  dieser  Stelle  läßt 
sich  argumento  e  contrario  die  eine  meiner  Behauptungen  beweisen,  daß 
die  Judizierung  des  zweiten  Rves,  welches  die  notwendige  Folge 
der  ersten  bildet,  die  Klage  des  ersten  nicht  konsumiert.  —  Die  aus- 
giebigste Stelle  für  die  synthetische  Identität  ist  fr.  7  pr.  §  1 — 5. 
Diese  lex  hat  die  yerschiedenartigste  Beurteilung  erfahren,  von  der 
wegwerfendsten  Donells,  Kellers  und  Brackenhöfts  bis  zu  der  atierkennendsten 
von  Savigny,  der  S.  Bd.  VI  Beilage  16  die  Stelle  ganz  für  die  positive  Funk- 
tion des  Urteils  in  Beschlag  nimmt,  indem  er  behauptet,  daß  TJlpian  hier  den 
Grundsatz  der  positiven  Funktion  klar  ausspreche  und  konsequent  durchfiihre. 
Keller,  der  Erfinder  dieser  doppelten  Funktion,  läßt  TJlpian  zwischen  beiden 
Gestalten  der  exceptio  rei  iudicatae  im  §  1  der  lex  hin-  und  herschwanken; 
Litiscontest  S.  263.  Es  ist  dies  ein  Zeichen,  daß  sie  beide  Unrecht  haben. 
Die  allgemeine  Ausdrucksweise  Ulpians  im  principium  dieser  Stelle  deutet  auf 
einen  allgemeinen  Lehrsatz  hin  nee  interest  utrum  in  corpore  hoc  quaeratur  an 
in  quantitate  vel  in  iure.  Das  Eigentum  am  Ganzen  ist  die  logische  Yoraus* 
Setzung  des  Eigentums  am  Teil,  das  Eigentum  am  praedium  dominans  die  Voraus- 
setzung der  Prädialservitut  argumento  e  contrario  geht  aus  dem  pr.  hervor,  daß, 
wenn  ich  zuerst  einzelne  Bretter  des  Schiffes  vindiziere  und  abgewiesen  werde, 
die  Vindikation  auf  das  ganze  Schiff  nicht  konsumiert  ist;  wenn  ich  die  aus- 
gerissenen Bäume  erfolglos  vindiziere,  so  bleibt  mir  die  Vindikation  des  Wald- 
bodens  unbenommen,  wenn  ich  zuerst  einen  certus  locus  aus  einem  Grundstücke 
vindiziere,  so  kann  ich  trotz  Absolvierung  des  Beklagten  das  ganze  Grund- 
stück verlangen,  wenn  ich  zuerst  die  Prädialservitut  einklage  und  abgewiesen 
werde,  so  steht  doch  der  rei  vindicatio  des  praedium  dominans  nichts  im  Wege. 
Zum  Glück  haben  wir  im  letzten  Falle  nicht  bloß  ein  argumentum  e  contrario 
zur  Verfügung,"  sondern  eine  Stelle,  welche  unser  Argument  ausdrücklich  be- 
stätigt, fr.  17  de  except.  44,1  sed  si  ante  viam  ddnd-e  fundum  Titianum  petat, 
quia  et  diversa  corpora  sunt  et  causae  restitutionum  dispares,  non  nocebit  ex- 
ceptio.  Auf  diese  Stelle  werde  ich  später  noch  zurückkommen.  Es  sei  hier 
noch  betont,  daß  die  römischen  Juristen,  wie  ich  oben  bei  Pomponius  nach- 
gewiesen habe,  fr.  21  §  3,  bei  ihren  Beispielen  zur  Erläuterung  der  ex- 
ceptio rei  iudicatae  bei  der  synthetischen  Identität  in  erster  Linie  an  den  Fall 
denken,  daß  die  erste  Klage  abgewiesen  wurde.  In  §  1  wird  die  synthetische 
Identität,  welche  auf  der  logischen  Folge  der  einen  res  aus  der  andern  fußt, 
angedeutet  durch  den  Ausdruck  apud  iudicem  posteriorem  id  quaerUur,  quod 
apud  priorem  qtmesitum  est.  Damit  nähert  sich  Ulpian  der  julianiscben  For- 
mulierung der  Identitatslehre  eadem  qtmestio.  Dieser  Begriff  ist  für  den  Richter 
hinsichtlich  dieser  Identität  leichter  zu  handhaben,  als  der  Begriff  der  eadem 
res;    gerade    diesen   Ausdruck    will    Savigny    für    die    positive  Funktion  des 
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Urteils  beanspruchen,  aber  mit  Unrecht;  vom  Urteil  ist  gar  kerne  Rede,  bloß 
die  logische  Identität  wird  vom  Standpunkte  des  Richters  hervorgehoben. 
In  §  2  wird  Ulpian  durch  die  Darstellung  eines  besondem  Falles,  den  er 
mit  dem  Ausdrucke  fere  einleitet,  genötigt,  beinahe  wörtlich  die  von  mir  auf- 
gestellte Lehre  von  der  synthetischen  Identität  auszudrücken;  denim  euius 
insula  est,  non  tUique  et  cementa  sunt.  Das  Eigentum  am  Haus  hat  nicht  zur 
notwendigen  Folge  das  Eigentum  an  den  Baumaterialien.  Den  Ausdruck  fere 
beziehe  ich  nicht  darauf,  daß  Ulpian  in  Bezug  auf  die  übrigen  Fälle  zweifel- 
haft ist,  sondern  daß  er  auf  die  Ausnahme  vorbereiten  will,  die  er  gleich 
nachher  darlegt;  ähnlich  Savigny  a.  a.  0.  (1.)  anders  dagegen  Bekker,  Aktionen 
I.  S.  348.  Schwierigkeiten  hat  von  jeher  §  3  bereitet,  s.  die  Litteratur  bei 
Windscheid,  Fand.  §  130  A.  16.  Ist  die  Schreibweise  magisque  est  tä  ista 
exceptio  non  noceat  richtig,  was  von  Savigny  u.  a.,  wie  mir  scheint,  ohne 
Grund  angezweifelt  wird,  dann  kann  die  Entscheidung  Ulpians  nur  so  erklärt 
werden,  daß  er  eine  synthetische  Identität  in  diesem  Falle  leugnet.  Die  An- 
sicht, Ulpian  gehe  davon  aus,  daß  das  erste  Urteil  für  den  Kläger  laute,  s. 
Vangerow  I,  §  173  1)  b.;  Unger  a.  a.  O,  II  §  132  N.  94  ist  schlechterdings 
zu  verwerfen,  weil  die  römischen  Juristen  bei  ihrer  Lehre  von  der  exceptio 
rei  iudicatae  hinsichts  der  synthetischen  Identität  in  erster  Linie  davon  aus- 
gehen, daß  die  erste  Klage  abgewiesen  werde;  darauf  kann  man  mit  Sicher- 
heit bauen.  Auch  wäre  es  merkwürdig,  daß  Ulpian  in  allen  Fällen  des  fr.  7 
in  erster  Linie  die  Abweisung  der  ersten  Klage  im  Auge  hätte  imd  dann  hier 
plötzlich  das  Entgegengesetzte  annähme.  Wollen  wir  mit  Fug  behaupten,  daß 
die  erste  Klage  siegreich  gewesen  sei,  so  muß  dies  aus  der  Stelle  selbst  her- 
vorgehen, wie  dies  beim  Schlußsatz  des  §  3  der  Fall  ist.  Der  Ctedankengang 
Ulpians  ist  wohl  folgender:  Der  Erwerb  ex  re  fallt  nicht  immer  dem  Eigen- 
tümer der  Muttersache  zu,  also  ist  das  Eigentum  an  dem  frudtis  nicht  die 
logische  Folge  des  Eigentums  an  der  Muttersache;  es  kann  der  Usufruktuar 
das  Eigentum  an  den  Früchten  erwerben.  Anders  beim  partus  ancälae  und 
bei  der  ifisula  in  flumine  nata.  Bezüglich  der  erstem  hat  Ulpian  schon  in 
fr.  7  §  1  die  Unzulässigkeit  der  rei  vitidicatio  behauptet  durch  den  Satz  to- 
tiens  eandem  rem  agi  quotiens  apud  iudicem  posteriorem  id  quaeritur  quod 
apud  priorem  quaesitum  est.  Er  bejaht  also,  wie  auch  Keller  und  Savigny 
annehmen,  die  Identität  und  denkt  auch  hierbei  in  erster  Linie  daran,  daß  die 
erste  Klage  abgewiesen  wird.  In  §  3  behandelt  er  dann  die  gleiche  Frage 
bezügl.  der  Früchte.  Hier  entscheidet  er  sich  nun  für  die  Verneinung  der 
synthetischen  Identität  und  damit  auch  der  exceptio  rei  iudic(U<ie.  Er  Bagt 
bloß,  daß  in  Bezug  auf  die  Früchte  die  gleiche  Streitfrage  herrsche,  wie  in 
Bezug  auf  den  partus.  In  emigen  Handschriften  findet  sich  auch  noch  der 
Ausdruck  magisque  et  de  partu^  also  bestand  noch  eine  größere  Streitfrage  hin- 
sichtlich der  Früchte  als  hinsichtlich  des  partus.  Wenn  man  annimmt,  daß 
die  Kompilatoren  die  Stelle  kürzten,  so  ist  auch  erklärlich,  daß  das  magisque 
est  und  die  folgenden  Worte  durch  die  Kürzung  auch  auf  den  partus  Bezug 
zu  nehmen  scheinen,  aber  in  dem  ursprünglichen  Text  Ulpians  sich  bloß   auf 
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die  Früchte  bezogen.  Die  Streitfrage  hinBichtlich  des  partus  hat  also  XJlpian 
im  Sinne  der  Eonsumption  bereits  entschieden,  bevor  er  znr  Behandlung  der 
Früchte  kommt.  Nur  der  Schlußsatz  bezieht  sich  dann  auch  auf  den  patius. 
Daher  sagt  hier  TJlpian  ausdrücklich  vel  etiam  partus;  nur  hier  fallt  er  eine 
gemeinsame  Entscheidung  für  Früchte  und  paHt^.  Warum  hat  er  nun  die 
Eonsumptionsfrage  bezüglich  des  Sklayenkindes  bejaht  und  bei  den  Früchten 
yemcintP  Nach  römischem  Rechte  erwirbt  niemals  der  Usufruktuar  der  Uutter 
das  Sklayenkind ;  da  nun  in  fr.  7  §  1  das  Sklayenkind  bereits  zur  Zeit  der 
Litiskontestation  als  Foetus  existierte,  so  ist  die  logische  Yoraussetzung  des 
Eigentumserwerbs  am  Sklayenkind  auf  Grund  der  bloßen  Thatsache  der  Ge- 
burt das  Eigentum  an  der  schwangeren  Sklayin.  Daher  wird  nach  denRegeln 
der  synthetischen  Identität  durch  die  Judizierung  der  ersten  res  zu  Ungunsten 
des  Elagers  die  rei  vindicatio  auf  das  Sklayenkind  gleich  nach  der  Geburt 
'mox  partim  eins  petam'y  welche  also  nur  mit  der  Thatsache  der  Geburt  be- 
gründet werden  soll,  konsumiert.  Würde  dagegen  das  Sklayenkind  auf  Grund 
einer  spatem  Erwerbsthatsache  z.  B.  Eauf  und  Tradition  nach  der  Geburt 
herausyerlangt,  so  läge  weder  synthetische  noch  sonstige  Identität  yor.  Genau 
derselbe  (Gedankengang  liegt  dem  fr.  26  §  1  eod.  yon  Africanus  zu  Grunde 
Item  si  fundo  petito  postea  insula  quae  a  regione  eius  in  flumine  nata  erit^ 
petitur  exceptione  obstatura  est.  Jemand  hat  ein  Grundstück  vindiziert  und  ist 
abgewiesen  worden;  nachher  stellt  er  die  rei  vindicatio  an  auf  die  Insel, 
welche  später  entstanden  ist  (nata  erit),  lediglich  auf  Grund  dieses 
naturalen  Thathestandes  der  Entstehung  der  Insel.  Der 
synthetischen  Identität  wegen  steht  ihm  unbedingt  die  Emrede  der  Judizierung 
entgegen.  Anders  wäre  es,  wenn  er  gesiegt  hätte,  dann  läge  keine  Eon- 
sumtion  yor.  Diese  Eigenschaft  der  synthetischen  Identität  kann  nicht  ge- 
nug heryorgehoben  werden;  nur  wenn  die  erste  Elage  unterlegen  ist,  tritt 
Eonsumption  ein.  Diese  mögliche  Variante  hat  Bekker  in  seiner  Pr.  C. 
und  gerade  an  dieser  Stelle  zu  wenig  berücksichtigt.  Er  scheint  hier  anzu- 
nehmen, daß  der  Eläger,  obschon  er  gesiegt  hat,  die  Elage  auf  die  Insel 
nicht  anstellen  könne,  ohne  der  exceptio  rei  iudicatae  zu  begegnen.  Dies  ist 
nicht  der  Fall;  das  Eigentumsyerhältnis  an  der  Insel  war  mit  der  ersten  res 
nicht  geltend  gemacht  und  nicht  judiziert  worden;  denn  mit  der  Bejahung 
des  Eigentumsyerhältnisses  an  dem  Grundstück  ist  nicht  auch  eine  Judizierung 
der  noch  nicht  yorhandenen  Insel  erfolgt;  diese  kam  daher  nicht  in  die 
Restitution  bezw.  Abschätzung  non  in  restitutionem  ven^at  aestimataque  est. 
Die  Ähnlichkeit  liegt  aber  auch  darin,  daß,  wie  beim  partum  ancUlae^  auch 
hier  nur  der  Eigentümer  (hier  des  anliegenden  Grundstücks)  Eigentum  (an  der 
Insel)  erwirbt,  nicht  etwa  der  Usufruktuar.  Es  yerhält  sich  übrigens  fr.  7, 
§  3  za  fr.  7,  §  1  gerade  so  wie  fr.  7,  §  2  zn  fr.  7  pr.  Die  erstgenannten 
Stellen  bezeichnen  die  ausnahmen,  die  letztgenannten  die  Regeln ;  der  Grund 
der  Ausnahmen  besteht  immer  darin,  daß  bestimmte  Rechtssätze  die  synthe- 
tische Identität  ausschließen.  So  sagt  fr.  7  pr.,  daß,  wer  zuerst  erfolglos 
das  Haus   einklagt,   auf   die  eooceptio  r.  i.  stoßen  werde,   wenn   er   dann   die 
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tigna  et  lapides  einklage;  fr,  7,  §  2  macht  eine  Ausnahme  hinsichtlich  der 
cementa.  Fr.  7,  §  1  spricht  die  synthetische  Identität  des  Eigentums  an  der 
Sklavin  und  am  partus  aus ;  fr.  7,  §  3  dagegen  macht  eine  Ausnahme  hin- 
sichtlich der  Früchte.  Gerade  bei  diesen  ist  es  möglich,  daß  der  abgewiesene 
Kläger  die  Früchte  auf  Qrund  eines  Ususfrukts  zu  Eigentum  erwirbt,  denn, 
wie  Celsus  und  Julian  bemerken,  ustis  fracttis  cottidie  constüuitur  et  legatur 
non  ut  proprietas  eo  solo  tempore,  quo  vindicatur.  Fr.  F.  77; 
fr.  1  §  3  quih.  mod.  ususfructiis  7,  2.  Es  handelt  sich  hier  um  Früchte,  die 
erst  nach  der  Litiskontestation  zur  Entstehung  gelangen ;  man  kann  behaupten, 
der  Grund  Ulpians  in  fr.  7,  §  3  sei  derselbe,  den  er  in  §  2  geltend  macht  etenitn 
cuius  insula  est,  non  uiique  et  cementa  sunt;  er  konnte  hier  sagen  etenim  cuius 
fundus  est,  non  utique  et  frudus  eius  sunt.  Die  Klage,  mit  welcher  die 
Früchte  auf  Grund  des  Ususfrukts  eingefordert  werden  könnten,  wäre  die 
actio  confessoria;  vergl.  fr,  5  §  3  si  ususf.  pet.  vel.  ad  alium  7,  6  in  his 
autem  actionibus  quae  de  usufructu  agufUur  et  tarn  fructus  venire  plus 
quam  manifestum  est.  Meine  Erklärung  stimmt  vollständig  mit  Savign]^ 
Neuparagraphierung  des  fr.  7  dt,  überein,  welche  den  §  1  mit  item  si  qms 
fundum  petierit  beginnen  und  mit  in  his  igitur  fere  omnibus  exceptio  nocet 
endigen  läßt,  den  §  2  mit  sed  in  cementls  et  tignis  diversum  est;  den  %  3  de 
fructibus  eadem  quaestio  est.  Dann  ergiebt  sich  uns  folgender  Aufbau  der 
Stelle  ohne  bedenkliche  Korrekturen.  Im  pr,  sind  lauter  unzweifelhafte 
Fälle  entschieden;  m  §  1  werden  zweifelhafte  Fälle  aufgestellt,  die  exceptio 
im  allgememen  bejaht^  jedoch  durch  fere  auf  Ausnahmen  vorbereitet.  Diese 
folgen  dann  in  §  2  mit  den  cementa  und  in  §  3  mit  den  fructus.  So  erklärt 
entwickelt  sich  der  Aufbau  der  lex  natürlich  und  ungezwungen,  ohne  gewalt- 
samen Ersatz  des  non  noceat  durch  noceat  und  nimmt  dem  Ausdrucke  fere 
seinen  Widersinn,  der  eiDtreten  würde,  wenn  gerade  in  den  so  häufigen 
Fällen  der  Sklavenkinder  das  Gegenteil  der  aufgestellten  Regel  gelten  sollte. 
Yon  den  Früchten  hat  genau  genommen  Ulpian  in  §  1  gar  nicht  gesprochen^ 
was  Savigny  zu  übersehen  scheint;  vielmehr  werden  dieselben  nur  wegen 
einer  Ähnlichkeit  in  §  3  mit  dem  partus  in  Yeibindung  gebracht  haec  enim  nofuJum 
erant  in  rebus  humanis.  Nach  Kellers  Handschrift  erklärte  Ulpian,  daß  die 
Frage  bei  den  Früchten  noch  zweifelhafter  sei  als  beim  partus^  Wahr- 
scheinlich ist  zwischen  quae  petita  est  und  magisque  est,  wie  auch  Keller  meint, 
ein  Satz  ausgefallen.  Eine  gemeinsame  Entscheidung  fär  fructus  und  partus 
fallt  jedoch  Ulpian,  obschon  seiner  Ansicht  nach  beide  sowohl  in  Bezug  auf 
den  Eigentumserwerb  als  auf  die  exceptio  rei  iudicatae  anders  behandelt 
werden  müssen,  nämlich  daß  nach  obsiegender  vindicatio  eine  zweite  Klage 
auf  den  partus  und  die  Früchte  nur  dann  auf  die  exe.  r.  i.  stößt,  wenn  sie 
im  iudicium  deduziert,  im  arbitrium  de  restituendo  einbegriffen  und  dann  zur 
Abschätzung  durch  das  iuramentum  in  litem  kamen.  Eine  starke  Stütze  für 
meine  Behauptung,  wonach  ein  Charakteristikum  der  synthetischen  Identität 
darm  besteht,  daß  die  Konsumption  der  zweiten  Klage  nur  eintritt,  wenn  die 
erste  abegewiesen  wird,  finde  ich  in  dem  Schlußsatze  des  §  3.    Dieser  bezieht 
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sich  unzweifelhaft  auf  den  Fall,  den  die  romischen  Juristen  erst  in  zweiter  Linie 
ins  Auge  fassen^  daß  nämlich  der  Kläger  mit  der  ersten  Klage  durchgedrungen 
ist.  Hier  sage  ich  schadet  grundsätzlich  die  exceptio  rei  iudicatae  nicht,  es 
wäre  denn,  daß  schon  in  der  ersten  Klage  die  Ansprüche  der  zweiten  res 
geltend  gemacht  und  abgeschätzt  worden  wären,  plane  si  in  restitutionem  vel 
fruetus  vel  etiam  partus  venerunt  vel  etiam  cbestimatique  sunt^  consequens  erii  dicere 
exceptionem  ciniciendam.  Ist  die  Folge-re«  schon  mit  der  Voraussetzungs-re»  in  iu- 
dicium  gefuhrt  worden,  dann  ist  klar,  daß  eine  Konsumption  eintritt ;  dann  wäre 
bei  Anstellung  einer  neuen  Klage  nicht  bloß  synthetische,  sondern  reale  Identität 
vorhanden,  und  daher  ist  es  consequens  dicere  exceptionem  obiiciendam.  Dieser 
Grundsatz  findet  sich  auch  sonst  noch  bestätigt ;  so  vor  allem  in  c.  3  de  condictione 
ex  lege  4,  9  von  Diocletian  und  Maximinian  yom  Jahr  294 :  mcdafide  possidens 
de  proprietcUe  vi 6 tu s  extantibus  fructibus  vindicatione  consunUis  vero  condictione 
canventus  horum  restituäone  parere  compellitur.  Yergl.  auch  c.  4  de  crimine 
exp.  hered.  9,  32  und  fr.  22,  §  2  de  pign.  act.  3,  7.  Diese  Stellen  beweisen, 
daß  der  siegreiche  Kläger  keine  Konsumption  der  Klage  zur  Geltendmachung 
der  Folge-res  zu  furchten  hat,  sofern  nicht  dieselbe  schon  in  der  Yoraus- 
setzungs-re8  mit  geltend  gemacht  wurde.  Damit  wäre  aber  wieder  meine 
anderweitige  Behauptung  bewiesen,  daß  die  klassischen  Juristen  bei  der  syn- 
thetischen Identität,  sofern  sie  die  exceptio  rei  iudicatae  bejahen,  still- 
schweigend nur  den  Fall  ins  Auge  fassen,  daß  der  Kläger  mit  semer  Klage 
wegen  der  Yoraussetzungs-res  abgewiesen,  bezw.  der  Beklagte  absolviert  wird. 
Dies  muß  man  auch  im  Falle  des  fr.  23  de  exe.  r.  i.  und  fr.  16,  de  exe.  pr.  44^ 
1  annehmen,  um  so  mehr,  als  in  den  letzten  beiden  Stellen  im  Falle 
obsiegender  Klage  gar  kein  Zweifel  bestehen  kann,  daß  die  zweite  Klage 
noch  zulässig  ist.  Eine  weitere  Bestätigung  meiner  Behauptung,  daß  bei  der 
synthetischen  Identität  nur  im  Falle  der  Absolution  des  Beklagten  von  der 
ersten  Klage  die  Konsumption  der  zweiten  eintritt,  liefert  die  Dachher  noch  zu 
besprechende,  durch  Windscheid  zu  einer  gewissen  Berühmtheit  gelangte 
Stelle  in  fr.  33  §  1  de  ttöu  fr,  7,  1.  Hier  werden  zwei  Fälle  behandelt, 
einer,  wo  die  synthetische  Identität  eingreift  und  ein  anderer,  wo  sie  ausge- 
schlossen ist.  Die  synthetische  Identität  des  ersten  Falles  vnrd  ausgesprochen 
in  dem  Satze  quoniam  portio  fundi  vdut  alluvio  portioni  adcrescit.  Daher  ist 
das  Eigentum  an  der  portio  die  notwendige  Grundlage  der  Akkreszenz  des 
Eigentums  an  der  zweiten  portio.  Die  Ausschließung  der  synthetischen 
Identität  für  den  XJsusfrukt  ist  ausgesprochen  in  dem  Satze  quoniam  personae 
fruetus  adcrescit.  Hier  ist  also  keine  res  Yoraussetzung  der  Akkreszenz, 
sondern  bloß  die  Existenz  der  Person.  Bei  diesem  Anlaß  liefert  uns  nun 
Papinian  einen  schwerwiegenden  Grund  für  die  Richtigkeit  unsrer  Behaup- 
tung, daß  die  römischen  Juristen  in  ihrer  Konsumptionslehre  bei  der  synthe- 
tischen Identität  in  erster  Linie  den  Fall  ins  Auge  fassen,  daß  der  Beklagte 
von  der  ersten  Klage  absolviert  wird  unde  si  fundus  vel  fruetus  portio  petatur 
et  absolutione  secuta  etc.  Dieses  Ergebnis  ist  fähig,  auch  meine  Auslegung 
des  fr.  7  §  3  zu  bekräftigen ;   auch  hier  muß  XJlpian  notwendig  an  den  Fall 
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gedacht  haben,  daß  der  Kläger  abgewiesen  worden  ist,  und  es  muß  daher 
Yangerows  und  XJngers  Meinung,  so  bequem  sie  auch  zu  sein  scheint,  um  den 
Widerspruch  zu  lösen,  verworfen  werden.  Noch  eingreifender  stellt  sich  meine 
andere  These  heraus,  daß  durch  die  Judizierung  der  Folge-res  die  actio  wegen 
der  Yoraussetzungs-res  nicht  konsumiert  wird,  daß  man  also  zunächst  auf  den 
,,Teil^  und  dann  aufs  „Ganze^  klagen  kann,  selbst  wenn  man  mit  der  ersten 
Klage  unterliegt.  Diese  Behauptung  steht  im  Gegensatz,  zu  der  von  anderen 
Schriftstellern  vertretenen  Auffassung.  Auf  Grund  von  fr.  7  §  4  und  §  5 
behaupten  sowohl  Gegner  als  Anhänger  der  positiven  Funktion  der  exe.  r,  i. 
einmütig,  daß  auch  das  Ganze  im  Teil  befangen  und  also  bereits  im 
iudicium  zum  Judikat  gekommen  sei,  auch  wenn  nur  auf  ein  Teil  ge- 
klagt würde;  s.  Brinz  a.  a.  O.;  Bekker  Aktionen  I  Beil.  H.,  S.  348; 
Windscheid  I  §  130  A.  10  —  12.  Nach  dieser  Lehre  müßte  überall,  wo 
synthetische  Identität  vorhanden  wäre,  die  Judizierung  der  Folge-res 
die  actio  der  Yoraussetzungs -res  unwiderruflich  konsumieren.  Dies  ent- 
spricht in  der  That  der  Meinung  Windscheids,  wie  sich  noch  zeigen 
wird.  Diese  Lehre  widerspricht  aber  den  Quellen,  einmal  den  sämtlichen 
Argumenten  e  contrario  aus  fr.  7  pr.  §  1 — 3  und  fr.  21  §  1  cit.  von  Pom- 
ponius;  femer  direkten  Quellenaussprüchen  in  fr.  23  de  exe.  r.  i.  44,2  und 
fr.  17  de  exe.  44^1  von  Ulpian  und  Paulus.  Aus  fr.  7  pr.  kann  man  un- 
möglich die  herrschende  Lehre  herauslesen ;  es  heißt :  nam  pars  in  toto  est, 
aber  nicht :  pars  pro  toto  est.  Es  heißt :  eadem  enim  res  accipüur  et  si  pars 
petatur  eins,  quod  totum  petitum  est,  nee  interest  etc.]  jedoch  nicht:  eadem 
enim  res  acdpitur  et  si  totum  petatur  eius^  quod  pro  parte  petitum  est.  Es 
kann  daher  nach  den  römischen  Quellen  Jemand  zuerst  einen  Teil  einklagen 
und  dann  das  Ganze,  ohne  Gefahr  zu  laufen,  abgewiesen  zu  werden.  Ebenso 
kann  Jemand  zuerst  ein  einzelnes  Stück  einer  Herde  gerichtlich  verlangen 
und  nachher  die  Herde  selbst  einklagen.  Wenn  ich  aber  zuerst  die  Herde 
einklage  mit  negativem  Ergebnis  und  dann  ein  in  der  vindizierten  Herde  be- 
fangenes Stück,  dann  steht  die  exeeptio  entgegen:  sed  et  si  speeiale  corpus  ex 
grege  petam^  si  adfuit  in  eo  grege,  puto  obstaturwn  exceptionem^  fr.  21  §  1  de 
exe.  r.  i.  44,2.  Bekker  schließt  unter  dem  Einflüsse  jener  Ansicht  hieraus 
argumento  e  eontrario  bloß,  daß,  wenn  man  zuerst  auf  einen  Teil  oder  ein 
Stück,  dann  auf  einen  anderen  Teil  oder  ein  Stück  klage,  das  in  der  ersten 
Klage  nicht  miteinbegriffen  gewesen  ist,  letzteres  als  actio  de  alia  re  zulässig 
sei.  Diese  Bemerkung  Bekkers  stimmt  auch  vollständig  mit  dem  überein,  was  ich 
oben  S.  213  gesagt  habe,  daß  man  den  Träger  des  Eigentums  zum  Zwecke 
der  Yindikation  in  mehrere  Teile  zerlegen  und  jeden  einzelnen  einklagen  kann, 
ohne  die  exe,  r.  i.  fürchten  zu  müssen.  Dies  folgt  sowohl  aus  fr.  7  pr.y  wie 
aus  fr.  21  §  1  h.  t.  kraft  des  arg.  e.  eontrario.  Wenn  man  mir  vorwerfen 
sollte;  daß  synthetische  Identität  bei  der  Lehre  vom  Ganzen  und  semen 
Teilen  nicht  vorhanden  sei,  so  möchte  ich  fragen,  ob  etwa  reale  Identität 
vorliege P  Nein;  es  gelten  genau  dieselben  Grundsätze  bei  der  Lehre  vom 
Ganzen  und  seinen  Teilen,  wie  beim  Eigentum  im  Yerhältnis  zur  Realservitut 
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oder  bei  der  Kapitalschuld  im  Yerhältnis  zur  Zinsobligation.  Das  Eigentum 
des  Ganzen  ist  regelmäßig  die  logische  Voraussetzung  des  Eigentums  der 
Teile,  sowie  die  Kapitalschuld  logische  Yoraussetzung  der  Zinsobligation  ist. 
Meiner  Ansicht  nach  hat  dies  auch  Ulpian  deutlich  genug  hervorgehoben  mit  den 
Worten  in  fr,  7  pr.  ciL :  nee  interest,  tdrum  in  corpore  hoc  qucteratur  an  in 
quantitate  vel  in  iure.  Damit  hat  er  den  Fall  der  Realservitut  und  des 
Eigentums  ausdrücklich  dem  Falle  des  Teils  und  des  Ganzen  gleich  gestellt. 
Was  nun  die  §§  4  und  5  des  fr,  7  cM,  anbetrifft,  auf  welche  sich  diese 
herrschende  Ansicht  stützt,  so  handeln  dieselben  gar  nicht  von  der  Lehre 
vom  Ganzen  und  semen  Teilen.  Die  hereditas  steht  den  singulae  res  nicht 
wie  ein  Ganzes  seinen  Teilen  gegenüber.  Die  hereditas  besteht  überhaupt 
nicht  aus  Teilen,  sondern  ist  ein  einheitliches  ungeteiltes  und  unteilbares 
objektives  Rv.  und  die  singulae  res  sind  ihrerseits  wieder  selbistandige  reale 
objektive  Rve.  Findet  durch  die  a^tio  familiae  herciscundae  eine  Erbteilung 
statt,  so  ist  die  hereditas  verschwunden.  So  lange  sie  besteht,  bt  sie  un- 
geteilt und  ihr  Dasein  verträgt  keine  Teilung.  Daher  kann  auch  nur  noch 
die  actio  communi  dividundo  stattfinden,  wenn  auch  ein  Teil  übrig  bleibt,  fr.  20 
§  4  fam.  erc.  10,2;  und  selbst  bei  der  hereditas  petitio  partiaria  ist  der 
Gedanke  der,  daß  man  auf  die  ungeteilte  hereditas  klagt  und   das  urteil  auf 

eine  pars    pro  indiviso    lautet.     Vergl.   fr,  7   si  pars   her.  pr.  5,4: 

cum  ad  officium  iudicis  nihil  amplius  pertineat  quam  ut  partem  herC" 
ditatis  pro  indiviso  restUui  mihi  iuheat.  Die  Unteilbarkeit  der  here-^ 
ditas  wird  dadurch  gedanklich  aufrecht  erhalten.  Es  handelt  sich, 
wie  früher  schon  nachgewiesen,  hier  um  eine  analytische  Identität,  die 
Ulpian  auch  deutlich  genug  durch  seinen  Ausdruck  eadem  quaestio 
zu  erkennen  giebt.  Die  hereditas  als  die  Abstraktion  umfaßt  sämt- 
liche res  singulacj  ähnlich  wie  bei  der  Obligation,  die  der  generellen  condictio 
zu  Grunde  liegt,  im  Verhältnis  zur  einzelnen  Obligation.  Vergl.  fr.  5  h.  t. 
Es  ist  wohl  zu  merken,  daß  die  singulae  res  nicht  als  solche  ,y  absolut^  der 
hereditas  als  Abstraktion  zu  Grunde  liegen,  sondern  nur  relativ  als  res  hereditariae. 
Nur  wenn  sie  eingeklagt  werden  in  dieser  ihrer  Eigenschaft  oder  mit  anderen 
Worten,  wenn  der  Kläger  sich  als  Erbe  aufspielt,  um  sie  zn  Verlangen,  tritt 
Konsumption  ein.  Dieser  Grundsatz  geht  besonders  deutUch  hervor  in  fr.  27 
§  8  de  pactis  2^14:  item  si  paotus  ne  hereditatem  peterem^  singvlas  res  ut 
heres  petam:  ex  eo,  quod  pactum  erit,  pacti  conventi  exceptio  aptanda  erU. 
Also  nicht  als  Teile  faßt  Ulpian  die  singulae  res  srnf,  und  daher  ist  die  Kon- 
sequenz, welche  Demburg  (hereditatis  petitio  S.  56  ff.),  Brinz  (a.  a.  0.)  und 
Bekker  (Pr.  C.  S.  235)  auf  Grund  der  negativen  Funktion,  Keller  (Litiscont. 
8.  275)  a.  G.  der  positiven  und  Windscheid  I  "^  §  130  **^-*'  a.  G.  der  Rechts- 
kraft der  sog.  Entscheidungsgründe,  daraus  für  alle  Verhältnisse  des  Ganzen 
zu  seinen  Teilen  ziehen,  unrichtig;  denn  sie  findet  im  romischen  Rechte  keinen 
Halt  In  dem  ganzen  vielbesprochenen  /r.  7  pr.  §  1 — 3  ist  nicht  ein  ein- 
2dger  Satz,  welcher  sagen  würde,  man  könne  nicht  zuerst  auf  einen  Teil 
klagen  und  dann  erst  auf  das  Ganze.     Im  Gegenteil   läßt  sich  überall   argu- 
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mento  e  contrario  die  Zulässigkeit  dieser  zweiten  Klage  ableiten.    Ulpian  spricht 
auch  in  §  4  und  5  keineswegs  von  Teilen  der  heredütxs,  sondern  von  sifigulae 
res  im  Qegensatz  zur  res  umversa,  der  hereditas.    So  wenig  man  bei  der  Kon- 
sumptionskonkurrenz    der    condictio   mit    der   actio   mandati   oder  negotiorum 
gestoriim  in  /r.  5  cit.  sagen  kann,  daß  hier  die  Lehre  vom  Ganzen  und  seinen 
Teilen  eingreife,    ebensowenig    ist  dies  bei    der  hereditas  und  den  singtdae  res 
der  Fall.     Es  liegt  hier,  wie  oben  schon  auseinandergesetzt,  analytische  Iden- 
tität vor,  welche  ganz  anderen  Grundsätzen  folgt,  als  die  synthetische ;  während 
bei  letzterer  eine  prozessualische  Konsumption  nur  in  beschränkter  Weise  statt- 
findet,   greift  dieselbe  bei  der  erstem  weiter.    Es  ist  hier  gleichgültig,  welche 
Klage  zuerst  angestellt  wird,  und  wird  die  eine  oder  andere  zuerst  abgewiesen, 
so  wird  die  andere  konsumiert.     Falls  aber  zuerst  eine  singulare  Klage  sieg- 
reich durchgeführt   wird,    dann   sind  die  anderen  Singularklagen  nicht  konsu- 
miert;   meiner  Ansicht  nach   auch  nicht  die  heredäatis  päitiOj    soweit  sie  die 
hereditas  geltend  macht  in  ihrer  Abstraktion  auf  die  übrigen  res.    Stellt  man 
zuerst  die  hereditatts  petitio  an  und  dringt  damit  durch,  so  ist  die   Frage,  ob 
nicht   noch    die   Singularklage   angestellt  werden  könne.    Diese  Frage  werde 
ich   in   einem    andern  Zusammenhange   noch   beantworten.      Aus  dieser  Be- 
trachtung geht  aber  jetzt  schon  hervor,  daß  Ulpian  in  fr.  7  §  4  und  ^  5  bei 
seinen  Entscheidungen  auch  nur  den   Fall  meint,    daß   die   angestellte  Klage 
abgewiesen  wird.    In  derThat  gilt  auch  für  die  analytische  Identität  jenes 
für  die   synthetische  nachgewiesene   Yerfahren    der  klassischen  römischen  Ju- 
risten, daß   sie  ihren  Entscheidungen   die  Abweisung  der  ersten  Klage   scu 
Grunde  legen,    vergl.  auch  fr.  38,  17.2  und  fr.  43  eod.    Nur  bei  der  realen 
Identität  ist  es  einerlei,    ob  die  erste  Klage  abgewiesen  ist  oder  nicht.     Kon- 
sumption tritt  in  beiden  Fällen  ein.    Es  unterscheidet  sich  also  hierin  die  reale 
Identität   von   beiden  anderen  Fällen,    die  ich  unter  dem  allgemeinen  Begriff 
der  logischen  Identität   zusammenfasse.     Wie    oben    schon    gesagt,    meint 
Wmdscheid   in  der  letzten  Auflage  seiner  Pandekten  I  §  130  Anm.  10 — 12, 
die  Entscheidung  über  den  Teil  sei  die  Entscheidung  über  das  Ganze;    wenn 
der  Teil  abgesprochen  sei,  dann  sei  auch  das  Ganze  abgesprochen;  und  ebenso 
sei  die  Entscheidung  über  den  einen  Teil    die  Entscheidung  über  den  andern 
Teil,  und  führt  diese  angeblichen   römischen   Sätze   auf  die   Rechtskraft    der 
sogenannten  Entscheidungsgründe  zurück.     Also  nach  ihm  kannte  das  römische 
Recht  nicht  bloß  eine  positive  Funktion  der  exceptio  iudicati,  sondern  darüber 
hinaus  eine  erweiterte  Rechtskraft   der   Entscheidungsgründe,   während    doch 
Ulpian  ausdrücklich  in  fr.  7  §  5  cit,  in  fine  den  Konsumptionsgrund  ang^ebt : 
nam  cum  hereditatem  peto^  et  corpora  et  actiones  omnes,  quae  in  heredüate  stmi 
videntur  in  petitionem  deduci.    Es  liegt  eben  analytische  Identität  der  singulae 
res  mit  ihrer  Abstraktion,  der  hereditas^  vor;  ist  letztere  in  iudidum  deduziert, 
so  sind  es  auch  sämtliche  dingliche  und  aktionelle  Rve  und  gelangen  mit  ihr 
zur  absolutorischen  Judizierung,    und  umgekehrt  gelangt  die  Abstraktion  mit 
der  individuellen  res  eur  Judizierung,   falls  die  Klage  der  letztem  abgewiesen 
wird.     Also   nicht,   weil   die   res   singtdae  als  Teile    der  hereditas  betrachtet 
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werden,  sondern  weil  sie  mit  der  heredüas  analytisch  identisch  sind,    entsteht 
die  gegenseitige  exceptio  rei  iudicatae  im  Falle  der  Absolution  des  Beklagten;  es 
ist  eadem  res  vorhanden.    Ton  der  Bechtskraft  der  sogenannten  Urteilsgründe 
kann  keine  Bede  sein.    Das  Urteil   wird   von  Ulpian   mit   keiner   Silbe,    ge- 
schweige denn  die  Urteilsgründe  erwähnt.    Wenn  irgend  wo,   so  gilt  hier  die 
Regel :  bis  de  eadem  re  ne  sit  actio.  —  Es  mögen  hier  im  Anschlüsse  an  fr,  7 
§§  4  nnd  5  einige  Betrachtungen   über  den  Ausdruck   eadem  quaestio  folgen. 
Dieser  Begriff  ist  eine  Folge  der  Lehre  von  der  analytischen  und  synthetischen 
Identität.    Bei    dieser  liegt  nicht   sowohl   reale  Identität,  als  eadem  quaestio 
Yor.     Die  quaestio,  welche  beim  abstrakten  Bve  entstand,  wiederholt  sich  beim 
individuellen  und  umgekehrt;    die  quaestio,  welche  bei  der  Yoraussetzungs-res 
verhandelt  wurde,   kehrt  wieder   bei  der  Folge-re5.      Quaestio    bedeutet   nun 
eigentlich   die    Thätigkeit    der   Parteien    und    des  Gerichts    auf   Feststellung 
der  res.    Allein  es  ist  erklärlich,    daß    die    Römer    den    Gegenstand    dieser 
Thätigkeit  selbst  mit  dem  Ausdrucke  quaestio  bezeichneten,  wie  ja  auch  actio 
bald  die  gerichtliche  Thätigkeit,    bald   das  aktionelle  objektive  Rv.  bedeuten 
kann.     In  der  That  haben  Marcellus,  Paulus  und  Keratins  quaestio  in  diesem 
Sinne  gebraucht.    Ersterer   in  fr.  19  eodem.    Der  zweite  in  fr  28%  4  de  iurei. 
12^;    der   letzte   in  fr.  21  de  except  44,1,   wo  er  von  einem  quaestumem  in 
iudieium  deduci  spricht.     Yergl.  auch  Bekker,   Aktionen  I,    Beil.  H.  S.  341 ; 
Demburg  Heidelb.  krit  Zeitschr.  II  S.  349  f.  f.    Fr.  11  %6  de  exe.  r.  i.  44^ 
beweist,    daß   man   unter   den   römischen  Juristen   zweifelhaft  war,    ob  syn- 
thetische Identität  vorliege  zwischen  iter  und  actus:  Si  quis  iter  petierit,  deinde 
actum  pekU,  puto  fortius   defendendum  aliud  videri  tunc  petitum^    aliud  nunc, 
atque  ideo  exceptionem  rei  iudicatae  cessare.     Die  Entscheidung  von  Ulpian  ist 
jedenfalls   richtig,    denn  der  Her  ist  nicht  etwa  die  notwendige  Yoraussetzung 
des  actus  oder  umgekehrt,   der  a^ius  nicht  die  logische  Folge  des  iter.    Aus 
der  Regel  qui  höhet  iter,  höhet  actum  läßt  sich  nicht  entnehmen,  qui  non  habet 
üeTj  non  habet  actum.    Denn  es  ist  auch  hier  in  erster  Linie  anzunehmen,  daß 
Ulpian  an  die  Absolvierung  des  Beklagten  im  ersten  Prozesse   denkt.    Wenn 
der    Kläger   gesiegt   hat,    so  kann  er  selbständig  noch  auf  den  actus  klagen; 
jene  Regel  bezieht  sich  nur  auf  den  Inhalt  des  Her.   In  fr.  23  spielt  die  syn- 
thetische Identität   in  ihrer  negativen  Seite  eine  große  Rolle,   ebenso  wie  in 
fr,  17  de  exe.  praescr.  44,1.    Beide  Stellen  sind  den  Anhängern  der  positiven 
Funktion   der   exceptio  rei  iudicatae  ein  Dom  im  Auge.     Windscheid  ging  in 
seinen  früheren  Auflagen  (Anm.  12  §  130)  sogar  so  weit,  fr.  23  einfach  über 
Bord  zu  werfen,  weil  es  von  der  negativen  Funktion  der  exceptio  rei  iudicatcte 
handle    und   behauptete   genau   das   Gegenteil   des    Inhalts.     Niemals  ist  der 
Satz  Windscheids   in   der  Allgemeinheit   richtig,   daß    „die  Entscheidung    des 
einen  Teils  die  Entscheidung  über   den  andern''  enthalte.    Es  ist  keine  syn- 
thetische Identität  vorhanden,  und  daher  enthält  nach  römischem  Rechte  die 
Zurückweisung  des  Anspruchs  auf  einen  einzelnen  Zinsposten  nicht  die  Zurück- 
weisung des  Anspruchs  auf  Zinsen   überhaupt   und   somit  auf  alle    ferneren 
Zinsposten,   wie  dies  Windscheid  behauptet.    Doch  wenden  wir  uns  zum  In- 
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halte  des  fr,  23  %  Die  Zinsobligation  ist  nicht  die  logische  VoraussetzuDg  der 
Kapitalobligation,  und  daher  wird  durch  Anstellung  der  Klage  aus  der  ersten 
und  Absolvierung  des  Beklagten  die  Klage  aus  der  zweiten  nicht  konsumiert, 
Wichtiger  ist  nun  der  Schlußsatz.  Darnach  wird  durch  Anstellung  der 
Klage  aus  einem  honae  /Wef-Kontrakt  auf  die  bloß  falligen  Zinsen  und 
Absolyierung  des  Beklagten  die  Klage  auf  die  zukünftigen  Zinsen  nicht  kon- 
sumiert. Denn  getreu  dem  als  richtig  befundenen  Satze,  daß  die  römischen 
Juristen  bei  der  Lehre  von  der  synthetischen  Identität,  sei  es  nun  in  positiver 
oder  negativer  Beleuchtung,  immer  davon  ausgehen,  daß  die  erste  Klage  an- 
gestellt wurde  und  eine  Absolution  des  Beklagten  stattgefunden  habe,  müssen 
wir  auch  hier  in  beiden  Fällen  die  Absolution  unterstellen.  Wir  haben  früher 
diese  Annahme  durch  eine  Reihe  von  Beweisen  erhärtet.  Es  ist  daher  von 
sehr  schwacher  Wirkung,  wenn  Windscheid  in  Anm.  21  des  §  130  (in  seiner 
frühem  Aufl.)  die  Angriffe  auf  die  Lehre  von  der  positiven  Funktion  oder 
gar  von  der  Rechtskraft  der  Entscheidungsgründe  dadurch  parieren  wiU, 
daß  die  beiden  genannten  Stellen  mit  keinem  Worte  sagen,  daß  in  in  dem 
frühem  Prozesse  das  betreffende  Recht  aberkannt  worden  sei.  Sie  sagen  dies 
deswegen  nicht,  weil  sie  eben  stillschweigend  voraussetzen,  der  Leser  wisse, 
daß  sie  nur  diesen  Fall  in  erster  Linie  und,  wenn  nichts  anderes  gesagt  wird, 
einzig  und  allein  im  Auge  haben.  Die  Entscheidung  von  ülpian  bezüglich 
der  Nichtkonsumierung  der  Klage  auf  die  weiteren  Zinsen  trotz  Absolvierung 
ist  vollständig  korrekt;  denn  die  beschränkte  Zinsobligation  ist  nicht  die  not- 
wendige Voraussetzung  für  die  Entstehung  weiterer  Zinsen;  sondern  notwendige 
Voraussetzung  ist  bloß  das  Fortbestehen  der  Hauptobligation:  quamdiu  mim 
manet  contractu  bonae  fidei,  current  tm^rae.  Die  Behauptung  Windscheids 
ist  also  für  das  römische  Recht  positiv  falsch.  Vergl.  auch  noch  c.  1  de  iud. 
3,  1,  205  Severus  und  Antoninus.  ludicio  coeptö  usurarum  stipidcUto  non  est 
peremta;  super  est,  ut  debitorem  eins  temporis,  quod  non  est  in  iudicium  deduc- 
tum,  convenire  possis.  Auch  hier  ist  eine  Absolution  zu  unterstellen;  trotz 
derselben  sind  die  Zinsen  der  zukünftigen  Zeit  eitis  temporis  quod  non  est 
in  iudicium  dedudum  einklagbar.  Daß  im  Falle  obsiegenden  Urteils  ebenso 
auf  die  zukünftigen  Zinsen  geklagt  werden  kann,  ist  selbstverständlich.  Ich 
werde  auf  diese  Stelle  zurückkommen,  wenn  wir  die  Frage  behandeln,  wie 
der  Kläger  bewirken  kann,  daß  die  zukünftige  Zeit  non  est  in  iudicium  de- 
ductum.  Auf  der  synthetischen  Identität  beruht  auch/n  26  pr,  cU.  Es  ist 
vollständig  richtig,  daß  African,  wie  alle  anderen  Juristen,  bei  der  synthe- 
tischen Identität  stillschweigend  davon  ausgeht,  daß  die  erste  Klage  ver- 
worfen bezw.  der  Beklagte  absolviert  wurde.  Es  ist  klar,  daß  eine  Servitut, 
welche  das  Recht  verleiht,  bis  zu  10  Fuß  über  der  Oberfläche  zu  bauen,  die  nötige 
Voraussetzung  derjenigen  Servitut  ist,  welche  das  Recht  verleiht,  bis  zu  20  Fuß 
über  der  Oberfläche  zu  bauen,  oder  welche  das  Recht  verleiht,  die  Mauer  um  lOFuß 
zu  erhöhen.Hier  wird  die  synth.  Identität  mit  den  Worten  ausgedrückt :  cum  dliier 

^)  Dieses  fr.  wurde  oben  S.  215  f.  unter  dem  Gesichtspunkte  behandelt,  ob  eine  teil- 
weise Einklagung  obligatorischer  Rve  statthaft  sei. 
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superior  pars  iure  haberi  non  possitj  quam  si  inferior  quo  iure  häbeatur. 
Man  könnte  hier  auch  die  Rechtsregel  Ulpians  in  fr.  21  de  r,  i.  50,17  in 
einer  Variante  anwenden  non  dehet  cui  minus  non  licet,  quod  plus  est  licere. 
Auch  hier  zeigt  sich  die  Richtigkeit  unsrer  Behauptung  im  besten  Lichte; 
gewinnt  der  Kläger  im  ersten  Prozeß,  so  ist  natürlich  die  zweite  Klage  auf 
weitere  10  Fuß  gestattet.  Verwandt  mit  diesen  Stellen  der  synthetischen 
Identität  sind  fr,  7  pr,  eod,  verba:  idem  erit  pröbandum;  fr,  21  §  2;  fr.  30 
pr.  eod.  Diese  Entscheidungen  lassen  sich  nicht  mit  Windscheids  Worten 
erklären:  ,, dagegen  [hat]  die  Aberkennung  des  ,,Mehr^  die  Aberkennung  des 
„Minder**  nur  dann  [zur  Folge],  wenn  der  Sinn  des  Urteils  ist,  daß  das  Mehr 
gebühre,  nicht  der,  daß  nicht  das  Mehr  gebühre.^  Wir  können,  ohne  die 
positive  Funktion  der  exceptio  rei  iudicaiae,  lediglich  auf  Qrund  der  synthetischen 
Identität  der  res  die  Stelle  folgendermaßen  erklären:  Wenn  zwei  körperliche 
Sachen  mit  einer  rei  vindicatio  umspannt  werden,  gewissermaßen  als  eine  res^ 
als  ein  Eigentumsyerhältnis  an  zwei  körperlichen  Sachen,  z.  B.  an  einem 
Zweigespann  oder  an  zwei  Sklaven  als  Sänftenträger,  so  ist  diese,  durch  die 
Bedürfnisse  des  Klägers  selbst  geschaffene  res  die  notwendige  Voraussetzung 
des  Eigentums  an  jedem  einzelnen  Teile.  Daß  diese  res  als  Einheit  erscheint, 
hängt  vom  Kläger  ab ;  wenn  er  sie  einheitlich  einklagt,  so  faßt  er  selbst 
das  Eigentumsverhältnis  als  einheitliches  auf  und  de  si  quaeri  dAet^  wenn 
durch  die  Anstellung  der  Klage  und  Absolvierung  des  Beklagten  die  Klagen 
auf  die  einzelnen  körperUchen  Gegenstände  konsumiert  werden:  idem  erit 
probandum  et  si  duo  corpora  fuerint  petita,  mox  alterutrum  corpus  petatur: 
nam  nocebit  exceptio.  So  Ulpian  in  fr.  7  pr.  Pomponius  in  fr.  21  §  2:  si 
Stichum  et  Pamphilum  tuos  ese  petieris  et  dbsoluto  adversario  Stichum  tuum 
esse  petas  ab  eodem,  exceptionem  obstare  tibi  constat.  Es  freut  mich  hier  kon- 
statieren zu  können,  daß  Pomponius  meine  Lehre  ebenfalls  bestätigt,  daß  bei 
der  synthetischen  Identität  nur  bei  Absolution  der  ersten  Klage  die  Kon- 
sumption  eintritt.  Er  reiht  sich  damit  an  Papinian  an,  welcher  in  fr.  33  §  1 
de  usufr.  7,1  glücklicherweise  sich  nicht  damit  begnügt  hatte,  diese  Voraus- 
setzungen der  Konsumption  als  selbstverständlich  vorauszusetzen,  sondern  sie 
ausdrücklich  ausspricht.  Auch  aus  dem  vorstehenden  geht  hervor^  daß  man 
ohne  der  exceptio  r.  i.  zu  begegnen,  zuerst  den  einen  Sklaven  und  dann  den 
zweiten  einklagen  kann,  s.  oben  S.  213.  Ein  synthetischer  Zusammenhang 
ist  an  und  für  sich  zwischen  beiden  nicht  vorhanden.  Dasselbe  muß  vom 
Zweigespann  gelten.  Wenn  er  also  die  Sklaven  einzeln  eingeklagt  hätte,  so 
würde  er  wenigstens  einen  erlangt  haben,  falls  er  wirklich  an  demselben 
Eigentum  gehabt  hätte.  Durch  die  synthetische  Identität  verliert  er  also 
denselben.  Daher  war  auch  hier  jedem  Kläger  Vorsicht  zu  empfehlen,  gerade 
so  gut  wie  bei  der  Auswahl  der  Klagen,  s.  oben  S.  172.  Ähnliches  gilt  bei 
der  Herde.  Hat  der  Kläger  wirklich  an  einzelnen  Stücken  der  Herde  Eigen- 
tum, an  anderen  nicht,  so  verliert  er  dasselbe  durch  Geltendmachung  des 
Eigentums  an  der  ganzen  Herde  infolge  der  synthetischen  Identität.  Hätte 
er    sich  mit  der  Einzelvindication  begnügt,  so   würde  ihn   kein   Verlust    be- 
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troffen  haben.  Wenn  man  mich  fragt,  warum  denn  bei  der  synthetischen 
Identität  der  re%  nur  unter  dieser  Bedingung  Eonsumption  eintrete,  so  ist  zu 
antworten,  daß  hier  die  Römer  yollständig  die  Logik  walten  lassen.  TJm 
dieselbe  richtig  zu  erklaren,  muß  etwas  weiter  ausgeholt  werden.  Zunächst 
ist  die  eaxeptio  rei  in  iudicium  deductae  außer  Spiel  zu  lassen.  Diese  ist  nur 
eine  Abart  der  exceptio  rei  iudiccUae^  wie  ich  noch  darlegen  werde.  Als 
Regel  ist  daran  festzuhalten,  daß  die  Prozesse  durch  Urteil  endigen  und 
nicht  durch  Prozeßverjährung:  res  iudicata  dicitur,  quae  finem  controver- 
siarum  profiunciatione  iudicis  accepit:  quod  vel  condemnatüme  vel  absoltäiofie 
ccntingit  (Fr.  1  dere  iud.  42,1.)  Vergl.  auch  fr.  6  de  exe.  rei  ind.  44,2;  fr.  13 
§2;  fr.  32  §  16  der  ecept.  4,8.  Die  prozessualische  Konsumption  beruht  also  m. 
E.  regelmäßig  auf  der  res  iudicata^  und  wenn  auch  Stellen  vorkommen, 
wo  bloß  die  Litiskontestation  als  genügend  zur  Eonsumption  hervorgehoben 
wird,  so  denken  die  betreffenden  Juristen  doch  daran,  daß  regelmäßig  der 
Prozeß  sein  Ende  durch  das  Urteil  findet:  singtdis  controversiis  singtUas  ac» 
tianes  unufnque  iudicati  finem  sufficere  pröbdbili  ratione  placuit,  ne  aliter  etc. 
(fr.  6  cit.)  Ist  dies  richtig,  so  bedeutet  die  Regel  his  de  eadem  re  ne  mt 
actio  wenigstens  in  den  Augen  der  klassischen  Juristen  bis  de  eadem  re  ne 
sit  pronundatio  oder  finis  iudicati,  oder,  eine  res  soll  m'cht  mehr  als  einmal 
judiziert  werden.  Dies  hat  mit  der  positiven  Funktion  des  Urteils  nichts  zu 
thun,  sondern,  um  die  brinzische  Formulierung  zu  gebrauchen  „also  das  daß 
judiziert  ist,  nicht  das  was  judiziert  ist,  bildet  die  Yerteidigung  gegen  den 
Wiederaofang  des  Prozesses,  den  Ghrund  der  exceptio  rei  judicataeJ^  Dies  voraus- 
geschickt, erklärt  sich  die  synthetische  Identität  mit  ihren  Eonsumptionsregeln 
sehr  einfach.  Ist  die  Yoraussetzungs-res  eingeklagt  und  ein  finis  iudicaü  absoluüone 
eingetreten,  dann  ist  die  Folge-res  ebenfalls  judiziert.  Denn,  besteht  die 
pronundatio^  daß  die  Yoraussetzungs-r^^  nicht  vorhanden  sei,  so  besteht  auch  die 
pronundatio,  daß  die  Folge-re»  nicht  existiert.  Erfolgt  dagegen  ein  finis  iudi- 
cati  condemnatUme  bei  der  Einklagung  der  Yoraussetzungs-reS;  dann  ist  über  den 
Bestand  der  Folge-res  nicht  judiziert,  die  Bejahung  der  Yoraussetzungs-res 
tangiert  den  Bestand  oder  Nichtbestand  der  Folge-res  in  keiner  Weise.  Haben 
sich  einmal  die  Römer  bei  ihrer  Identitätslehre  auf  den  Pfad  der  Synthese, 
der  Logik  begeben,  um  jenen  alten  Rechtssatz  den  Bedürfnissen  des  Lebens 
anzubequemen,  so  unterwarfen  sie  sich  auch  vollständig  den  Regeln  jener 
Logik.  Daher  haben  sie  auch  niemals,  was  Windscheid  thüt,  von  der  Yer- 
neinung  der  Folge-r^  rückwärts  auf  das  Nichtbestehen  der  Yoraussetzungs- 
res  geschlossen,  worauf  ich  noch  zurückkommen  werde.  Denjenigen,  welche 
mir  den  Yorwurf  machen  sollten;  daß  ich  doch  auf  diese  Weise  den  Inhalt 
des  Urteils  zu  Hilfe  nehmen  müsse,  antworte  ich  mit  Brinz,  daß  es  sich  in 
erster  Linie  nur  um  das  Dasein  des  Urteils,  der  Judizierung  handelt.  Um 
das  Dasein  des  Urteils,  der  Judizierung  festzustellen,  kann  sekundär  auch  der 
Inhalt  des  Urteils  in  Frage  kommen,  wie  dies  gerade  bei  der  synthetischen 
Identität  immer  der  Fall  ist.  Fr.  30  pr.  und  fr.  25  pr.  h.  t.  beruhen 
nicht  auf  der  synthetischen  Identität;  s.  oben  S.  223.    Weitere  Anwendongs- 
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falle  der  synthefcischen  Identität  seien  hier  noch  kurz  angeführt.  Fr,  8  eodem: 
Item  parte  fundi  petita  si  familiae  herciscundae  vel  communi  dividundo  agü^ 
aeque  exceptione  suhmooebitiir.  Hier  schweigt  Julian,  ob  eine  Absolyierung 
auf  Grund  der  ersten  Klage  stattgefunden  habe.  Es  ist  klar,  daß  wir  sie 
annehmen  müssen.  Denn  würde  der  Kläger  siegen,  und  ihm  eine  pars  pro 
indiviso  zugesprochen,  was  bei  der  hereditatis  petitio  und  auch  bei  der  rei 
vindicatio  notwendig  ist,  s.  die  frühere  Stelle  oben  S.  289,  so  kann  er  immer 
noch  die  actio  familiae  herciscundae  oder  communi  dividundo  anstellen,  [fr. 
1  §  1  fam.  erc.  10,  2].  Dagegen  ist  wieder  unsre  Behauptung  wörtlich  ge- 
rechtfertigt in  dem  ähnlichen  fr.  U  §  3  cod.:  si  tu  partem  fundi,  quem  totam 
hereditarium  dicebas  a  Sempronio  petieris  et  victus  fueris.  Dasselbe  muß 
man  in  dem  zweiten  Falle  hinzugefügt  denken:  nam  et  si  a  te  [richtiger  als 
ante]  eandem  partem  petissein  [et  victus  fuerim]  et  agerem  familiae  hercis- 
cundae, obstaret  exceptio  quod  res  iudicata  sit  inter  me  et  te.  Genau  dasselbe 
enthält /n  25  §  8  fam.  herc.  10,  5;  femer  fr.  11  §  10  eod.  Hier  sagt  XJl- 
pian  auch  nicht,  ob  die  erste  Klage  mit  einer  Absolvierung  geendet  habe. 
Allein  dies  ist  stillschweigend  vorauszusetzen,  wie  aus  der  ganzen  Stelle  her- 
vorgeht. In  fr.  3  §  1  de  pignoribus  20,  1  beruht  die  Entscheidung  auf  der 
synthetischen  Identität  des  Eigentums  und  der  Pfandverhältnisse.  Hier  ist 
ausdrücklich  auch  die  Yoraussetzung  genannt:  per  iniuriam  victus  apud  ivr- 
dicium.  Fr.  1  §  4  de  lib.  exk.  43,  30  beruht  auf  der  synthetischen  Identität 
der  pcUria  potestas  und  des  inter  dictum  de  liberis.  exhibendis.  Auch  in  dieser 
Stelle  wird  von  Ulpian  ausdrücklich  die  Yoraussetzung  genannt:  pari  modo 
si  iudicatum  fuerit,  non  esse  eum  in  potestate,  efsi  per  iniuriam  iudicatum  sit 
u.  s.  w.  Das  Rv.  des  Patronats  ist  die  nötige  Yoraussetzung  der  actio  in 
factum  wegen  unzulässiger  in  ius  vocatio  fr.  8  §  1  de  in  ius  vocatione  2,  4.  — 
Im  Anschluß  an  die  synthetische  Identität  ist  auch  die  exceptio  quod  praeitir- 
dicium  non  fiat  zu  behandeln.  Dieselbe  kommt  mit  einer  Ausnahme  nur  vor 
bei  der  synthetischen  Identität.  Diese  beruht  darauf,  daß,  wenn  die  Yoraus- 
setzungs-res  kontrovers  ist,  und  die  Folge-res  eingeklagt  wird,  der  Beklagte 
verlangen  kann,  daß  zuerst  über  die  erste  res  die  Klage  durchgeführt  werde; 
denn  wenn  die  letztere  nicht  durchdringt,  so  ist  ja  die  zweite  Klage  konsumiert, 
und  es  wäre  daher  jede  weitere  Yerhandlung  unnütz,  solange  über  die  Klage 
eine  Ungewißheit  schwebt.  Diese  Gedanken  liegen  dem  fr.  16  de  exe.  44,  1 
zu  Grunde:  fundum  Titianum  possides,  de  cuius  proprietate  inter  me  et  te 
controversia  est,  et  dico  praeterea  viam  ad  eum  per  fundum  Sefnpronianum, 
quem  tuum  esse  constat,  deberi,  Si  viam  petam,  exceptionem  ^quod  praeiudicium 
praedio  non  fiat'  tdilem  tibi  fore  ptUavit,  videlicet  quod  non  aliter  viam  mihi 
deberi  probaturus  sim^  quam  prius  probaverim  fundum  Titianum  meum  esse. 
Hier  ist  deutlich  das  Wesen  der  synthetischen  Identität  ausgesprochen  und 
auch,  daß  nur,  wenn  die  erste  Klage  nicht  durchdringt,  eine  Konsumption 
der  zweiten  eintritt ;  non  aliter  viam  mihi  deberi  probaturus  sim  quam  etc.  Zuerst 
der  Beweis  des  Eigentums  fundum  lüianum  meum  esse.  Dies  ist  die  not- 
wendige Yoraussetzung  des  ius  eundi  agefidi,  der  via.    Ärgumento  e  contrario 
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laßt  sich  auch  hier  sagen:  klagt  man  zuerst  die  via  ein  und  während  der 
Rechtshängigkeit  des  ersten  Prozesses  den  fundus,  dann  könnte  von  dieser 
exceptio  keine  Rede  sein,  wenn  auch  der  erste  Prozeß  noch  nicht  vollendet 
ist,  weil  das  objektive  Rv.  der  Servitut  nicht  die  notwendige  Voraussetzung 
des  Eigentums  ist.  Hervorheben  möchte  ich,  daß  im  Ausdrucke  quod  prae- 
iiidicium  praedio  non  ficU,  praedium  im  Sinne  von  Eigentum  gebraucht  wird, 
wie  in  Gai.  II  13  und  m  fr.  115  de  v.  s.  50  16  v.  Javolen:  possessio  ergo  usus j 
ager  propriefas  loci  est,  'praedium'  utriusque  supra  scriptae  generale  nomen  est : 
nam  et  ager  et  possessio  huius  appellationis  species  sunt.  Der  Träger  des  Eigen- 
tums statt  des  Eigentums  selbst ;  die  exe,  lautet  also  in  Wirklichkeit  quod  praeiudicium 
proprietati  [fundij  non  fiat,  analog  der  exceptio  quod  praeiudicium  hereditati 
non  fiat.  Auch  diese  exceptio  zeigt,  daß  die  Römer  nicht  von  TJrteilsgründen 
ausgehen,  sondern  von  der  res  acta^  iudicata^  praeiudiccUa.  Sie  spitzen  alles 
aufdiere^zu.  Es  liegt  hierin  sogar  ein  deutlicher  Beweis,  daß  die  Römer  unter 
res  nicht  den  Anspruch,  sondern  das  objektive  Rv.  verstehen.  Sie  sagen 
quod  praeiudicium  hereditati,  praedio  non  fiat  und  reden  nicht  von 
einem  Anspruch.  Diese  exceptio  findet  auch  statt  bei  der  actio  famüiae  her' 
ciscundae,  dann,  wenn  sie  den  Charakter  einer  hereditatis  petitio  haben  würde. 
In  diesem  Falle  ist  eine  synthetische  Identität  ihrer  res  mit  der  hereditas 
vorhanden.  Vergl.  fr.  1  §  1  fam,  herc.  10,  2:  quae  quidetn  actio  nihüo  minus 
ei  qiwque  ipso  iure  competit,  qui  suam  partem  non  possidet;  sed  si  is  qui  pos- 
sidet  neget  eum  sibi  coJieredem  esse,  potest  cum  excludere  per  hanc  exc^tio' 
nem,  *si  in  ea  re,  qua  de  agitur,  praeiudicium  hereditaJti  non  fi^at^  u.  %.  w. 
Ahnlich  verhält  es  sich  mit  der  actio  communi  dividundo  im  Verhältnis  zur 
rei  vindicatio,  wenn  sie  den  Charakter  derselben  haben  würde.  Fr,  18  de 
except.  44,  1:  ...  .  quaesitwn  est  an  exceptio  ^quod  praeiudicium  fnndo  parti- 
ve  eius  non  fiat*  obstet  an  deneganda  sit.  et  tdrubique  putat  intervenire  prae- 
torem  dehere  nee  permitiere  petUori,  priusquam  ds  proprietate  constet,  huitss- 
modi  iudiciis  experiri.  Auch  aus  dieser  Stelle  leuchtet  die  synthetische  Iden- 
tität zwischen  der  proprietas  und  der  cofnmunio  hervor ;  auch  hier  wird  das 
objektive  Rv,  die  Proprietät  besonders  betont  und  nicht  die  TJrteilsgründe.  Wenn 
jenes  feststeht  dann  steht  auch  das  zweite  fest,  und  dann  kann  die  acHo 
communi  dividundo  angestellt  werden.  Ist  aber  die  m  vindicatio  nicht  durch- 
gedrungen, dann  wäre  die  zweite  Klage  konsumiert.  Daher  während  der 
Ungewißheit  die  exceptio  quod  praeiudicium  fundo  non  fiat.  Auch  hier  be- 
deutet fundus  als  Träger  des  Eigentums  das  Eigentum  selbst.  Aus  fr.  7  de  agnosc. 
25,  3  geht  hervor,  daß  zwar  eine  synthetische  Identität  zvrischen  der  Vaterschaft 
und  den  Alimentenobligationen  besteht ;  daß  aber  die  exceptio  quod  pra^udicium 
patriae  potestati  non  fiat  gegen  den  Alimentenanspruch  nicht  Platz  greift.  Die 
oben  erwähnte  Ausnahme,  wo  bei  einer  analytischen  Identität  die  exceptio 
'quod  praei.  n.  f.  gestattet  ist,  enthält  fr.  13  de  exe,  44,  1:  si  post  litem 
de  hereditate  contestatam  res  singulae  petantur,  placet  non  obstare  exceptionem 
'quod  praeiudicium  Jiereditati  non  fiaf ;  futuri  enim  iudicii^  non  facti  nomine 
huius  modi   exceptiones   cofnparatac   sunt.      Vergl.   ebenfalls  fr.  25    §  17    de 
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her.  pet.  5,  3  und  c.  12  pr,  eod,  3,  31.  Es  fragt  sich  nun,  ob  fr.  13  cit. 
nicht  in  Widerspruch  steht  mit  fr.  7  §4  und  5.  Diese  Frage  scheint 
schwierig  zu  sein,  denn  wenn  das  Eonsumptionsyerhältnis  besteht  zwischen  der 
heredüatis  petifio  und  der  Singularklage,  so  sollte  doch  nach  der  Litis- 
kontestation  die  exceptio  rei  in  iudicium  deductae  zustehen.  Davon  scheint 
Julian  gar  keine  Notiz  zu  nehmen.  Dieses  so  zu  erklären,  daß  er  hier  flber- 
haupt  von  der  exceptio  rei  in  iudicium  deductae  absieht  und  lediglich  nur  von 
der  exceptio  quod  praei.  h.  n.  f.  sprechen  will  und  also  die  Frage  nach  der 
erstem  unberührt  läßt,  halte  ich  für  verfehlt;  denn  dann  würde  seine  Unter- 
suchung überhaupt  unnütz  sein,  wenn  die  exceptio  rei  in  iud.  ded.  statthaft 
wäre.  Oder  sollte  es  eine  derartige  exceptio  zur  Zeit  Julians  nicht  mehr  ge- 
geben haben?  Auch  dies  ist  angesichts  der  I.  von  Gaius,  der  ein  Zeit- 
genosse Julians  war,  nicht  anzunehmen.  Die  Sache  ist  vielmehr  so  zu  er- 
klären, wie  wir  bereits  früher  angedeutet  haben.  XJlpian  geht  in  fr.  7  überall 
von  der  stillschweigenden  Yoraussetzung  aus,  daß  die  erste  Klage  nicht 
durchdringe;  wenn  er  also  in  fr.  7  §4  und  5  sagt:  si  hereditate  petita 
singulas  res  petat  vel  singulis  rebus  petitis  hereditaiem  petat^  exceptiofie 
summovebitur,  so  meint  er,  daß  die  zuerst  angestellte  Klage  abschlägig  be- 
schieden würde;  ebenso  in  ^  5,  daß  die  Klage  auf  die  Erbschaftsschuld  nicht 
durchgedrungen  ist,  oder,  wenn  zuerst  die  hereditaiis  petitio  angestellt  würde, 
daß  diese  mit  einer  Absolution  endigte.  Daß  diese  Annahme  wirklich  be- 
rechtigt ist,  zeigt  der  Einleitungssatz:  exceptio  rei  iudicatae  obstat,  quotiens 
inter  easdem  personas  eadem  quaestio  revocat.  Denn  nur,  wenn  die  erste 
Klage  abgewiesen  wird,  hätte  der  Eichter  bei  der  zweiten  Klage  nochmals 
zu  untersuchen,  ob  er  wirklich  Erbe  sei,  oder  nicht.  Ist  er  aber  mit  der 
Klage  durchgednmgen,  so  fallt  diese  Untersuchung  fort.  Es  ist  ja  auch  ganz 
klar,  daß  wenn  er  zuerst  die  Erbschaftsschuld  einklagt  und  siegt,  er  mit 
der  heredüatis  petitio  nicht  ausgeschlossen  sein  kann;  denn  von  einer  syn- 
thetischen Identität  zwischen  beiden  ist  keine  Bede.  Die  hereditatis  petitio 
beschränkt  sich  dann  auf  den  Rest  der  Erbschaft;  ebenso  wäre  es  möglich, 
daß  nach  siegreichem  Erfolge  der  hereditatis  petitio  noch  eine  Singularklage 
angestellt  werden  könnte,  falls  die  singulae  res  in  der  Schätzung  nicht  be- 
rücksichtigt worden  sind:  si  non  in  restitutionem  venerunt  nee  aestimati  sunt. 
Daß  dies  der  römischen  Anschauung  entspricht,  beweist  aufs  klarste  diese 
Stelle  von  Julian.  Er  denkt  nicht  daran,  daß  eine  exe.  rei  in  iud.  ded, 
vorhanden  sei  und  giebt  auch  keine  exe.  quod  praei.  hered.  n.  f.  zu,  weil 
diese  angesichts  des  schwebenden  iudicium  über  die  hereditär  zu  spät  kommt: 
futuri  enim  iudicii,  non  facti  nomine  huius  modi  exceptiones  comparatae  sunt. 
Beim  zwar  begonnenen,  aber  noch  nicht  vollendeten  Erbschaftsprozeß  ist  ja 
der  Ausgang  noch  unsicher;  verliert  der  Kläger  den  Prozeß,  dann  hat  natür- 
lich der  wegen  der  einzelnen  Erbschafts -res  Belangte  die  exe.  rei  iud.  Ge- 
winnt er  den  Prozeß,  so  kommt  es  darauf  an,  ob  die  einzelnen  res  zur  Be- 
rücksichtigung gekommen  sind.  Fast  alle  diese  Fälle  der  synthetischen 
Identität    werden    von    den   Anhängern    der    positiven  Funktion    auf  letztere 
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zurückgeführt;  nur  fr.  23  eod.  und  c,  1  de  iud.  3,  1  werden  yon  Wind- 
scheid  der  negativen  Funktion  zugeschrieben,  weil  sie  allerdings  seiner  Lehre 
nicht  entsprechen  (vergl.  §  130  Anm.  10—12  und  20).  Es  geht  aber  aus 
den  behandelten  Quellenstellen  hervor,  daß  die  römischen  Juristen  der  Regel 
his  de  eadem  re  ne  etc.  treu  geblieben  sind  und  diese  durch  die  Lehre  von 
der  analytischen  und  synthetischen  Identität  fortgebildet  haben.  Lisbesondere 
läßt  sich  aus  den  Fragmenten  XJlpians  die  Lehre  von  der  analytischen  und 
synthetischen  Identität  beinahe  wörtlich  entnehmen.  Windscheid  mutet  ausser- 
dem nach  dem  römischen  Rechte  zu,  daß  dasselbe  auch  die  Rechtskraffc  der 
sogenannten  Entscheidungsgründe  gekannt  habe,  indem  er  a.  a.  O.  behauptet, 
daß  umgekehrt,  wenn  der  jetzt  vorgebrachte  Anspruch  in  einer  frühem  Sache 
als  Yoraussetzung  eines  andern  Anspruchs  oder  als  Einrede  gegen  denselben 
verhandelt  und  in  dieser  Eigenschaft  verworfen  worden  ist,  diese  Vorent- 
scheidung des  frühem  Anspruchs  dem  jetzt  vorgebrachten  entgegengesetzt 
werden  könne.  In  Folge  dieser  Annahme  gelangt  Windscheid  zu  Ent- 
scheidungen; welche  dem  römischen  Rechte  direkt  widersprechen ;  so  die 
früher  schon  genannte,  daß  die  Zurückweisung  des  Anspmchs  eines  einzelnen 
Zinsposten  die  Zurückweisung  des  Anspruchs  auf  Zinsen  überhaupt  und  somit 
auf  alle  femeren  Zinsposten  enthalte,  welche  sich  mit  fr.  23  eod.  und  c.  1  de 
iud.  3,  1  nicht  verträgt;  so  femer,  daß  die  abweisende  Entscheidung  über 
die  Prädialservitut  zugleich  auch  die  Zurückweisung  der  rei  mndicatio  zur 
Folge  haben  müsse,  was  schnurstracks  fr.  17  de  except.  44,  1  widerspricht. 
Wir  wollen  von  der  Eompensationseinrede  zunächst  absehen,  bei  welcher  die 
Römer  in  gew.  Bez.  eine  Ausnahme  machten,  und  das  übrige  Quellenmaterial,  das 
Windscheid  für  seine  Ansicht  beibringt,  betrachten.  Auf  fr.  1  de  except.  rei  iud. 
werde  ich  noch  Gelegenheit  haben,  ausführlich  einzugehen.  Er  sieht  dasselbe 
auch  noch  in  seiner  letzten  Auflage  als  entscheidend  für  die  vorliegende  Frage 
an.  Vergl.  §  130  Anm.  21.  Ein  großes  Gewicht  legt  er  ferner  auf  fr.  6 
§  4  naxMae  4j  9.  Die  Stelle  lautet:  Possurnus  atdem  furti  vel  damni  iniuriae 
(ictiöne  uti  .cum  natdis,  ut  cerH  hominis  factum  arguamus:  sed  una  contenti 
esse  debehimus,  et  si  cum  exercitore  egerimus  praestare  ei  debemus  (uiiones 
nostras,  quamvis  ex  conducto  actio  adversus  eos  competat  exercitori.  sed  si 
absolutus  sit  exerdtor  hac  actio)%e,  deinde  agatur  cum  nauta,  eooceptio  dabihir 
ne  saepius  de  eiusdem  hominis  admisso  quaeratur.  et  contra,  si  de  admisso 
unius  hominis  actum  sit,  deinde  in  factum  actione  agatur,  exceptio  dairitur. 
M.  E.  liegt  hier  eine  analytische  Identität  vor  zwischen  den  beiden  Obliga- 
tionen des  Schiffers  und  des  Exercitors.  Die  des  Schiffers  ist  die  individuelle, 
die  des  Exercitors  die  abstraktere.  Diese  abstraktere  Natur  der  Obligation, 
in  welcher  der  Reeder  steht,  zeigt  sich  darin,  daß  bei  ihr  nicht  ein  factum 
certi  hominis  vorliegen  muß,  kein  admissum  unius  hominis,  während  bei  der 
individuellen  diese  Yoraussetzung  unentbehrlich  ist.  Die  analytische  Identität 
wird  hier  von  Paulus  mit  beinahe  denselben  Worten  angedeutet,  wie  Ulpian 
m  fr.  7  §  5:  ne  saepius  de  eiusdem  hominis  admisso  quaeratur.  Hier  liegt 
dieselbe  quaestio   für   den  Richter  vor  und  auch  dieselbe  res^  obschon  Paulus 
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hier  bloß  den  Tb.  nennt,  das  admissum  oder  factum  hominia.  Es  wird  da- 
durch eben  die  Obligation  erzeugt  und  diese  ist  die  res.  Sehr  oft  wird  in 
den  Quellen  bloß  der  Tb.  genannt;  man  meint  aber  damit  die  Obligation 
selbst«  Wird  daher  das  Nichtbestehen  der  Tbe  fest^stellt,  so  wbrd  auch  die 
Nichtexistenz  der  Obligationen,  sowohl  der  individuellen  als  der  abstrakten 
bejaht.  Weil  also  hier  eine  analytische  Identität  vorliegt;  so  wird  durch  die 
absolvierende  Judizierung  der  einen  Klage  die  andere  ausgeschlossen.  Anders 
dagegen  verhält  es  sich,  wenn  die  eine  Klage  siegreich  durchdringt.  Dringt  sie 
gegen  den  Exercitor  siegreich  durch,  so  kann  nach  uns.  Fr.  die  Kla^e  gegen 
den  Schiffer  codiert  werden.  Daher  muß  sie  noch  bestehen :  prciestare  ei  debemus 
aciiones  nostras.  Wird  dagegen  der  Schiffer  zuerst  verklagt  und  verurteilt, 
dann  hat  die  Klage  gegen  den  Exercitor  keinen  Sinn  mehr  und  fällt  als 
zwecklos  dahm,  weil  die  abstraktere  Klage  gegen  den  Exercitor  genau  den- 
selben Inhalt  hat,  wie  die  andere.  Es  liegt  also  hier  m.  E.  eine  exceptio  rd 
iudicatae  vor,  ähnlich  wie  bei  anderen  Fällen  der  analytischen  Identität.  Die 
abstraktere  Obligation  erzeugt  eine  actio  honoraria  in  factum,  die  andere  eine 
actio  civilis.  Unverkennbar  ist  die  Ähnlichkeit  dieses  Falles  mit  fr.  4  §  3  de 
nox,  act.  9,  4y  nur  daß  in  dieser  Stelle  formeil  bloß  eine  Obligation  er- 
scheint, weil  der  Sklave  nicht  verklagt  werden  kann  und  innerhalb  derselben 
eine  Wahl  besteht.  Die  Glosse  nahm  hier  keine  exe.  rei  iud.  an,  sondern 
meinte,  die  exceptio  werde  nur  propter  electionem  gegeben.  Hartmann  da- 
gegen im  Archiv  f.  civ.  Praxis  50.  Bd.  1867  8.  129,  betrachtet  die  vor- 
liegende exceptio  eben&Us  als  eine  exe.  r.  iud.  allein  auf  Grund  der  positiven 
Funktion;  und  zwar  will  er  daraus  schließen,  daß  nach  römischem  Rechte 
auch  die  Feststellung  von  Thatsachen  und  einzelnen  Rechtselement^n  Rechts- 
kraft erlange.  Seine  Gründe  gegen  die  proz.  Konsumption  sind  dagegen  ohne 
Halt.  Er  meint,  es  mangle  hier  die  Identität  der  res  de  qua  agitur;  dies 
ist  vollständig  unrichtig;  denn  die  eadem  condicio  personarum  ist  nicht  streng 
wörtlich  zu  nehmen,  und  analytische  Identität  liegt  hier  so  gut  vor  wie  bei 
der  Konkurrenz  der  generellen  condictio  mit  der  einzelnen  bonae  fidei  actio. 
Sein  zweiter  Grund  gegen  die  negative  Wirkung  stammt  bloß  aus  der  Un- 
kenntnis der  römischen  Lehre.  Der  Kläger  habe' nämlich  nach  dem  Siege 
gegen  den  Exercitor  dem  Yerurteilten  seine  andere  entsprechende  Klage  gegen 
den  wirklichen  Thäter  zu  codieren.  Das  wäre  sinnlos,  wenn  sie  langst 
konsumiert  wäre.  In  der  That  ist  sowohl  bei  der  analytischen  als  syntheti- 
schen Identität  eine  Konsumption  nur  vorhanden,  wenn  eine* Absolution  er- 
folgt, jedoch  prinzipiell  nicht,  wenn  ein  obsiegendes  Urteil  erlangt  wird.  Wenn 
Hartmann  die  Lehre  von  Baldus  als  eine  vom  lichtigen  Gefühle  geleitete 
hinstellt  und  sich  dessen  Yergleich  zu  eigen  macht:  vbi  factum  unius  ad 
alium  porrigitur,  ibi  etiam  absolutoria  sententia  porrigitur^  so  sei  dagegen  er- 
innert, daß  derselbe  hinkt,  denn  das  factum  wird  vom  natUa  auf  den  exer^ 
cOor  ausgedehnt;  also  sollte  man  meinen,  nur  wenn  der  nauta  absolviert 
werde,  werde  auch  der  exercitor  befreit.  In  der  That  ist  aber  auch  das 
umgekehrte  der  Fall.    Die  Behauptung,  daß  die  Feststellung  einer  Thatsache 
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Rechtskraft  nach  römischem  Rechte  erlange,  ist  mit  der  klassischen  Juris- 
prudenz unvereinbar.  Nicht  der  Tb.  ist  es,  den  Paulus  im  Auge  hat,  sondern  die 
dadurch  erzeugte  Obligation,  sowohl  des  fiauta  als  des  exercitor.  Paulus  bedient 
sich  der  Kürze  halber  des  Tbes  als  Rechtselement,  statt  des  daraus  hervor- 
gehenden objektiven  Rves.  Hartmann  meint;  es  könne  kaum  deutlicher  durch 
den  Ausdruck:  ne  saepim  de  dusdem  hominis  admisso  qtMeritur  der  Gedanke 
der  Rechtskraft  des  Erkenntnisses  als  der  entscheidende  hingestellt  werden, 
während  doch  von  den  Anhängern  der  positiven  Punktion,  wie  Windscheid 
(Aktie  S.  86)  anerkannt  ist,  daß  die  Regel  von  Julian  über  die  mdem  qua^stio 
der  negativen  Funktion  zuzuweisen  sei.  Wer  vielmehr  die  analytische  Iden- 
tität in  jenen  drei  Fällen  s.  oben  8.  279  sich  vergegenwärtigt,  wird  die  Familien- 
ähnUchkeit  auch  in  diesem  Falle  nicht  verkennen.  Wenden  wir  uns  jetzt  zu 
fr.  13  §  2  de  iureiur.  12^  2.  Wmdscheid  will  zwar  in  §  130  Anm.  21  auf 
die  Beweiskraft  dieser  Stelle  zu  Gunsten  der  entscheidenden  L  1  (44.  2)  ver- 
zichten. In  der  That  hätte  sie  auch  so  wie  so  keine  Beweiskraft  für  die 
Behauptung  Windscheids.  Wir  wollen  davon  ganz  absehen,  daß  es  sich  hier 
nicht  um  ein  Urteil  handelt,  sondern  um  einen  Eid.  G^ben  wir  zu,  daß 
beide,  Eid  und  Urteil,  gleich  behandelt  werden,  dann  verhält  sich  die  Sache 
so:  Jemand  schwört  ab,  einen  Diebstahl  begangen  zu  haben.  Würde 
dieser  Eid  durch  ein  Urteil  ersetzt,  so  müßte  dasselbe  über  eine  allgemeine 
Obligation,  die  aus  dem  Diebstahl  entspringt,  erkennen,  und  zwar  im  ver- 
werfenden Sinne.  Nehmen  wir  an,  es  existiere  eine  solche,  und  aus  dieser 
allgemeinen  Obligation  zweige  sich  ab  die  actio  furti  und  condictio  f%irtiv<u 
Es  wäre  dann  eine  synthetische  Identität  vorhanden  zwischen  der  allgemeinen 
Obligation  und  beiden  Zweigobligationen.  Durch  die  Abweisung  der  Klage 
aus  der  allgemeinen  Obligation  wären  dann  die  beiden  Folge -res  nach  der 
allgemeinen  Regel  der  synthetischen  Identität  konsumiert.  Wir  sehen,  daß 
wenn  whr  die  Analogie  zwischen  Eid  und  Urteil  auf  Grund  dieser  Stelle 
streng  durchfuhren,  wir  dahin  gelangen,  daß  das  die  Yoraussetzung  bildende 
Rv*  primär  abgeurteilt  würde,  nicht  sekundär,  wie  Windscheid  meint.  In 
diesem  Sinne  beweist  also  fr.  13  §  2  cit.  nicht  für  Windscheids  Behauptung, 
sondern  for  meine  Lehre  von  der  synthetischen  Identität.  Yon  den  sämt- 
lichen bis  jetzt  angeführten  Quellenstellen  beweist  also  keine  einzige  die  An- 
sicht Windscheids.  —  Wir  wenden  uns  nun  zu  fr.  7  §  1  ds  compens.  16^  2  und 
fr.  8  §  2  de  neg.  gest.  3,  5.  In  diesen  Quellenstellen  finde  ich  eine  von  den 
römischen  Juristen  bloß  aus  praktischen  Gründen  gemachte  Abweichung  vom 
strengen  Wortlaut  der  Regel  bis  de  eadem  re  ne  sit  actio  in  dem  Sinne, 
daß  sie  bei  obligatorischen  Verhältnissen  und  zwar  nur  bei  obligatorischen, 
die  zur  Kompensation  fähig  sind,  die  Geltendmachung  derselben  durch 
exceptio  der  Geltendmachung  durch  actio  gleich  stellen,  falls  eine  richterliche 
Prüfung  des  obligatorischen  Rves,  also  eine  res  iudicata  im  materiellen 
Sinne  des  Wortes  mit  absolvierendem  Ergebnis  stattgefunden  hat.  fr.  7  §  1: 
aliud  dicam,  si  reprobavit  pensationem  quasi  non  existente  deiito:  tunc 
etiim  rei   iudicatae   mihi   nocebit   exceptio,    fr.  8  §  2:  quod  si  post  exami- 
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nationem  reprobatae  fuerint  pensationes,  verius  est  quasi  re  iudicata 
amplitss  agi  contrario  iudicio  non  posse,  quia  exceptio  rei  iudicatae  opponenda 
est.  In  der  letzten  Stelle  ist  meine  Auffassung  ausdrücklich  bestätigt.  Es 
wird  als  eine  res  quasi  iudicata  angesehen  und  damit  charakterisiert.  Es 
greift  eine  Art  Ausdehnung  der  res  acta  auf  einen  besondem  Fall  Platz  und 
schon  dies  verbietet  allgemeine  Schlüsse  zu  ziehen.  Die  römischen  Juristen 
haben  nur  zu  Gunsten  der  Kompensationseinrede  den  Bedürfnissen  des  Lebens 
eine  Eonzession  gemacht,  und  konnten  dies  auch  thun.  Es  fehlt  zwar  eine 
eigentliche  Litiskontestation  bei  einer  derartigen  Behauptung  und  Geltend- 
machung eines  obligatorischen  Rves.  Allein  verlegt  man  den  Schwerpunkt 
der  Regel:  bis  de  eadem  re  ne  sü  actio  auf  die  Judizierung,  was  die  spätere 
klassische  Jurisprudenz  mehr  und  mehr  gethan  hat,  so  kann  man  einen 
Ersatz  der  actio  finden  in  der  richterlichen  Prüfung  und  Verwerfung  der 
Einrede.  Eine  quasi  res  iudicata  liegt  vor;  sobald  aber  diese  richterliche 
Prüfung  fehlt:  si  quodammodo  ratio  compensationis  hahita,  non  est  a 
iudice,  so  findet  die  Eonsumption  nicht  statt,  potest  contrario  iudicio  agi. 
Wenn  wir  also  bezüglich  gewisser  obligatorischer  res  anerkennen  müssen, 
daß  die  romischen  Juristen,  wie  TJlpian  der  aktionellen  gerichtlichen  Geltend- 
machung derselben  die  exceptionelle  gleichsetzen  und  für  den  Fall  einer  rich- 
terlichen Prüfung  und  Verwerfung  derselben  die  exceptio  rei  (quasi)  iudicatae 
entstehen  lassen,  so  müssen  wir  entschieden  Verwahrung  dagegen  einlegen, 
wenn  diese  Eonzession  der  römischen  Juristen,  die  sich  als  solche  deutlich 
genug  manifestiert,  ausgenutzt  wird  zur  Verteidigung  der  Lehre  von  der 
Rechtskraft  der  sogenannten  Entscheidungsgründe.  Man  kann  hier  wohl 
den  paulinischen  Satz  in  Erinnerung  zurückrufen:  quod  contra  rafionem  iuris 
receptum  esty  non  est  producendum  ad  consequentias  fr.  14  de  leg.  Iy3.  Die 
Römer  nahmen  die  alte  Regel  sehr  ernst.  Daher  in  fr.  7  (8)  §  2  de  neg. 
3^5  XTIpian  nur  von  einer  res  quasi  iudicata  spricht,  also  nicht  wagt,  ge- 
radessu  von  einer  res  iudicata  zu  reden.  Es  ist  daher  vollständig  verfehlt, 
wenn  man  daraus  noch  die  Folgerung  ziehen  will,  daß  alle  exzeptionell  ge- 
richtlich geltend  gemachten  res  unter  gleichen  Voraussetzungen:  richterliche 
Prüfung  und  Feststellung  der  Nichtexistenz,  der  Elage  beraubt  würden.  Auch 
aus  Billigkeitsgründen  ist  die  Zurückhaltung  und  Mäßigkeit,  welche  sich  die 
römischen  Juristen  bei  der  Etweiterung  der  res  iudicata  auferlegten,  zu  recht- 
fertigen. Nur  bei  obligatorischen  Rven  empfiehlt  es  sich,  die  exzep- 
tionelle Geltendmachung  unter  obigen  Voraussetzungen  der  aktioneilen  gleich- 
zustellen. Es  folgt  dies  aus  der  verschiedenen  Natur  der  Obligation  gegen- 
über den  anderen  res,  welche  Differenzierung  von  den  Römern  in  kernigen 
Worten  hervorgehoben  wird.  Ich  erinnere  hier  an  fr.  14  §  2  de  except  44^2: 
Singular  obligationes  singulae  causae  sequuntur.  Gerade  bei  Obligationen  liegt 
in  der  Erweiterung  der  res  iudicata  für  den  Gläubiger  keine  so  große  Gefahr. 
Er  kann  vielleicht  dasjenige,  was  er  kompensationsweise  auf  eine  bestimmte 
Ursache  zurückgeführt  hat,  auf  Grund  einer  andern  causa  wieder  einklagen. 
Anders  dagegen  verhält  es  sich  mit  den  dinglichen  Rven:    omnes  causae  una 
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petitione  adprehenduntur^  oder,  wie  Celsus  sagt:  proprietas  eo  solo  tempore 
quo  vindicatur  constüuüur,  Fr.  Vat.  77;  neque  enim  amplius  quam  semd  res 
mea  esse  potest,  fr.  14  (44,2)^  Paulus.  Damit  im  Zusammenhang  steht,  daß 
die  Obligationen  verhältnismäßig  leicht  in  ihrem  Bestehen  oder  Nichtbestehen 
festzustellen  sind.  Mit  der  Erweiterung  der  res  iudicata  brauchten  daher  die 
römischen  Juristen  nicht  zu  befürchten,  dem  Kompensierenden  große  Unbill 
zuzufügen,  während  bei  dinglichen  res  die  Sache  sich  ganz  anders  darstellt. 
Nach  romischem  Rechte  läuft  der  Vindikant  von  vornherein  eine  gewisse  Ge- 
fahr, s.  oben  S.  222  folg.  Da  er  aber  hier  die  Klage  aus  eigener  Initiative 
anstellt,  so  übernimmt  er  also  auch  freiwillig  das  Rbiko.  Anders  dagegen, 
wenn  ihm  ein  Prozeß  aufgezwungen  wird,  wo  er  dann  verteidigungsweise  ein 
Eigentumsverhältnis  geltend  machen  will.  Hier  wäre  es  ungerecht,  eine  Eon- 
sumption  der  Klage  eintreten  zu  lassen,  einmal,  weil  er  das  Risiko  nicht  frei- 
willig übernommen  hat,  und  zweitens,  weil  die  richterliche  Kognition  bei 
einer  sekundären  Frage  nicht  so  eingebend  sein  kann,  wie  bei  einer  primären. 
Denn  die  ganze  Frage  müßte  ja  in  einem  Zwischenstreite  erledigt  werden  und 
doch  verlangen  gerade  die  dinglichen  Rve  eine  eingehende  Prüfung.  Nur 
wenn  das  Eigentum  durch  Klage  geltend  gemacht  wird,  läßt  sich  die  strenge 
Konsumption  rechtfertigen ;  bei  exceptioneller  Vorbringung  wird  sie  zur  schroffen 
Unbilligkeit.  Dies  ist  die  Antwort  auf  die  Frage  von  Windscheid:  »Warum 
soll  nun  für  andere,  emredeweise  vorgebrachte  Rechte  das  Gegenteil  gelten, 
z.  B.  in  dem  Falle,  wo  dem  publicianischen  Ansprüche  das  Eigentum  entgegen- 
gesetzt worden  ist?^  —  Auch  eine  andere  Erfahrung,  die  man  in  der  modernen 
Litteratur  gemacht  hat,  rechtfertigt  vollkommen  die  weise  Beschränkung,  die 
sich  die  Romer  in  der  Ausdehnung  des  Begriffs  der  res  iudicata  auferlegten. 
Selbst  Windscheid  wird  die  Geister,  die  er  rief,  nicht  mehr  los;  selbst  er,  ein 
überzeugter  Anhänger  der  positiven  Funktion  der  exceptio  rei  iudicatae  und 
der  Rechtskraft  der  sog.  Entscheidungsgründe,  muß  die  folgerichtigen  Konse- 
quenzen seiner  Lehre  für  bedenklich  erklären,  wonach  nicht  bloß  die  Ent- 
scheidungen über  Rechte,  sondern  auch  die  Vorentscheidungen  über  That- 
sachen  rechtskräftig  werden  sollen.  Ebenso  erklärt  er  (7.  Auflage  in  Note 
21  a  zu  §  130)  die  Ansicht  Klöppels  für  bedenklich,  welcher  trotz  des  §  293 
Abs.  1  der  R.  0.  P.  0.  behauptet,  daß  die  Entscheidungen  über  den  Zins- 
anspruch eine  rechtskräftige  Entscheidung  über  den  Bestand  der  Haupt- 
schuld enthalte  (I).  Geht  man  aber  so  weit  wie  Windscheid,  wonach 
trotz  entgegenstehender  Quellenstellen  die  Zurückweisung  eines  einzelnen  Zins- 
postens die  Zurückweisung  des  Anspruchs  auf  Zinsen  überhaupt  enthalte  oder 
daß  die  Verneinung  einer  Realservitut  die  Judizierung  des  Eigentums  involviere,  so 
kann  man  sich  über  derartige  Folgerungen  nicht  wundem.  Schließlich  führt  diese 
Lehre  durch  konsequente  Ausdehnung  der  Rechtskraft  der  Entscheidungsgründe  zu 
einer  derartigen  Menge  von  exceptiones  rei  iudicatae,  daß  es  Niemanden  mehr 
möglich  wird,  einen  Prozeß  zu  führen.  Wie  dem  Naturforscher  die  Urzelle 
so  schwebt  den  Anhängern  der  Rechtskraft  der  Entscheidungsgründe  em  Ur- 
anspruch   vor.    Jeder  Anspruch    kann   auf  einen    Uranspruch    zurückgei&hrt 
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werden  und  mit  der  Judizierung  des  letzten  abgeleiteten  Anspruchs  wäre  dann 
über  sämtliche  yorgehende  einschließlich  des  TJranspruchs  mitentschieden. 
Derartigen  Ungeheuerlichkeiten  haben  die  römischen  Juristen  von  yomherein 
dadurch  vorgebeugt;  daß  sie  ihre  Schlüsse  nie  nach  rückwärts  machten,  sondern 
von  einem  festen  Punkte  nach  den  Regeln  der  Logik  vorwärts  schritten.  Nur 
diejenigen  res,  welche  sich  als  notwendige  Folge  einer  abgeurteilten  und  ver- 
worfenen res  ergeben,  verfallen  der  Eonsumption,  nicht  aber  die  vorhergehen- 
den Yoraussetzungs-res.  Dies  ist  kurz  der  Unterschied  zwischen  der  klas- 
sischen Auffassung  und  der  von  Savigny  und  Windscheid  inaugurierten  mo- 
dernen Richtung,  welche  bereits  so  bedenkliche  Früchte  gezeitigt  hat.  Mit 
Unrecht  nehmen  Savigny,  Bethmann-HoUweg  und  "Windscheid  an,  daß  in/r 
18  de  evict  21^  nicht  ein  Widerspruch  mit  ihrer  Lehre  enthalten  sei«  Beth- 
mann-HoUweg n  §  11 1  Anm.  78  geht  sogar  in  seiner  Kühnheit  so  weit,  diese 
Stelle  auf  denselben  Ghrundsatz  zurückzuführen,  daß,  wenn  dem  Beklagten 
eine  Gegenforderung,  die  er  durch  Einrede  geltend  gemacht  hat,  aberkannt 
werde,  seiner  Klage  die  exceptio  rei  iudicatae  in  ihrer  positiven  Funktion  ent- 
gegenstehe. Im  Gegenteil  ist  dieses  Fragment  vollständig  der  Ansicht  der 
klassischen  Juristen  entsprechend,  daß,  abgesehen  von  der  Kompensationsein- 
rede, eine  Ausdehnung  der  res  iudicata  auf  andere  einredeweise  geltend  ge- 
machte Rve  nicht  stattfindet.  Wenn  auch  der  Richter  noch  so  eiugehend  bei 
der  rei  vindicatio  die  exceptio  rei  venditae  et  tradüae  geprüft  und  dieselbe  ver- 
worfen hätte,  atU  opposita  6a,  so  konnte  trotzdem  der  Käufer  die  Eviktions- 
klage anstellen;  denn  die  aäio  empti  ist  nicht  konsumiert  worden.  Weiter 
als  bis  zur  Anerkennung  der  Konsumption  der  actio  derjenigen  Obligation, 
welche  compensando  geltend  gemacht,  geprüft  und  zurückgewiesen  wurde,  sind 
die  Römer  nicht  gelangt.  Die  exceptio  rei  venditae  et  traditae  ist  dagegen 
keine  Kompensationseinrede.  Sie  repräsentiert  ein  negatives  Recht  im  Sinne 
Bekkers  S.  L  §  28  S.  89,  und  daher  ist  auch  von  einer  Konsumption  der 
odto  &fnpti  keine  Rede.  Savigny  S.  III  S.  428 — 429  und  mit  ihm  Windscheid 
trösten  sich  damit,  daß  der  Fall  auch  so  gedacht  werden  könne,  daß  der 
Richter  die  Einrede  ans  Versehen  unbeachtet  ließ,  oder  daß  er  die  Rechts- 
r^el  verkenne,  worauf  die  Einrede  beruht,  indem  er  etwa  die  Yindikation 
des  frühem  Yerkäufers  irrtümlicherweise  nicht  als  eme  dolose  Zuwiderhand- 
lung gegen  den  eigenen  Yertrag  ansah.  Allein  aus  den  Worten  aut  opposita 
ea  nihilo  minus  evictus  sit,  ist  nicht  nur  der  Sinn,  den  ihnen  Savigny  impu- 
tieren will,  zu  entnehmen,  sondern  auch  die  Möglichkeit,  daß  der  Richter  die 
Einrede  genau  geprüft  und  verworfen  hatte.  Im  Gegenteil  gehört  also  diese 
Stelle  mit  zu  denjenigen,  welche  der  Lehre  Savignys  und  Windscheids  kräftig 
widersprechen.  Sie  reiht  sich  also  würdig  an  die  anderen  an:  fr.  5  8  und 
9  de  agnosc.  25.3;  fr.  15  §  4  de  rei  iud  42.1;  fr.  17  de  except.  44.1;  fr.  23  de 
exe.  r.  i.  44.2  und  c.  1  de  ord.  iud.  3.8.  Allein  nicht  nur  diese  Stellen 
sprechen  gegen  Windscheids  Lehre,  sondern  auch  alle  diejenigen  argumenta 
e  contrario,  welche  sich  aus  fr.  7  und  fr.  21  de  except.  r.  i.  44.2  ziehen  lassen ; 
Windscheid  ist  ja  ein  Freund  der  argumenta  e  contrario.    Ein  einziges  argu^ 
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mentum  e  contrario  hat  ihn  zum  überzeugten  Anhänger  der  positiven  Funktion 
der  exceptio  rei  itidiccUae  und  der  Rechtskraft  der  sog.  Entscheidungsgründe 
gemacht.  Gegen  die  Beweiskraft  von  fr.  17  de  exe,  44.1  und  fr.  23  cit 
bringt  Windscheid  nur  vor,  diese  Stelle  erkläre  mit  keinem  Worte,  daß  in 
dem  frühem  Prozeß  das  betreflfende  Recht  aberkannt  worden  sei.  Damit 
klammert  sich  aber  Windscheid  an  einen  Strohhalm.  Denn  es  ist  durch  meine 
bisherige  Ausführung  wohl  außer  allem  Zweifel,  daß  die  römischen  Ju- 
risten bei  ihrer  Lehre  von  der  exceptio  rei  iudicatae  davon  ausgehen, 
daß  die  erste  Klage  zurückgewiesen  worden  sei.  Selbst  Savigny  sagt 
ausdrücklich  in  der  Beilage  XYI  Bd.  6  in  der  Erklärung  des  fr.  7  cU.,  daß 
in  allen  Fällen  dieses  Fragments  die  erste  Klage  als  zurückgewiesen  zu 
betrachten  ist.  Außerdem  ist  doch  bei  fr,  23  dt.  sonnenklar,  daß  TJlpian 
es  wirklich  nicht  der  Mühe  wert  gefunden  hätte,  eine  Stelle  zu  schreiben, 
worin  er  konstatiert,  daß,  wer  mit  emer  Klage  auf  Zinsen  durchdringt,  auch 
noch  das  Kapital  einklagen  könne,  und  ebenso  Paulus  in  fr.  17  de  exe.  44,  ly 
daß,  wer  mit  einer  Servilutenklage  gesiegt  hat,  auch  noch  die  rei  vindicatio 
anstellen  könne.  Ist  aber  die  erste  Klage  abgewiesen  worden,  so  ist  auch  anzu- 
nehmen, daß  der  Richter  dies  gethan  hat,  weil  er  die  Zuständigkeit  der  Yor- 
aussetzungs-re^  als  unerwiesen  annahm.  Mit  keinen  Worten  legen  sich  ülpian 
und  Paulus  irgend  eine  Beschränkung  auf.  Dagegen  läßt  sich  aus  diesen 
beiden  Stellen  argumento  e  contrario  entnehmen,  wenn  der  Kläger  zuerst  das 
Grundstück  verlangt  und  abgewiesen  wird,  und  nachher  die  via^  daß  dann 
die  exceptio  r.  i.  schaden  wird.  Die  Richtigkeit  dieses  argumentum  e  contrario 
beweist  positiv  die  Stelle  von  African  fr.  16  eod.  Ebenso  läßt  sich  aus  fr.  23 
argumento  e  contrario  entnehmen,  daß,  wer  das  Kapital  einklagt  und  abgewiesen 
wird,  die  exceptio  rei  iudicatae  bei  der  Klage  auf  Ziasen  zu  gewärtigen  hat. 
Die  Römer  sagen  nicht:  Die  Prädialservitut  hat  zur  notwendigen  Yoraus- 
setzung  das  Eigentum,  die  Servitut  besteht  nicht,  folglich  besteht  auch  das 
Eigentum  nicht ;  wohl  aber :  das  Eigentum  am  praedium  dominans  ist  die 
notwendige  Yoraussetzung  der  Prädialservitut,  das  Eigentum  am  praedium 
dominans  besteht  nicht,  folglich  besteht  auch  die  Servitut  nicht.  —  Ich  kann 
die  Lehre  von  den  drei  verschiedenen  Identitäten  nicht  abschließen,  ohne  vorher 
noch  einen  Blick  auf  die  Lehre  von  der  Rechtskraft  des  Urteils  für  dritte  Personen 
zu  werfen.  M.  E.  beruht  diese  Lehre  regelmäßig  auf  der  synthetischen 
Identität,  ausnahmsweise  auch  auf  der  realen  imd  analytischen.  Wenn  näm- 
lich die  actio  der  Yoraussetzungs-res  abgewiesen  ist,  dann  entsteht  für  die 
Folge-res  eine  exceptio  rei  iudicatae,  gleichgültig,  ob  das  zuständige  Subjekt 
derselben  identisch  sei  mit  dem  zuständigen  Subjekt  der  Yoraussetzungs- 
res  oder  nicht.  Im  letztern  Falle  haben  wir  dann  ein  Beispiel,  wo  das 
Urteil  auch  gegen  Dritte  wirkt.  Dies  ist  aber  nur  die  sekundäre 
Wirkung  der  primären  Konsumption  auf  Grund  der  synthetischen  Identität. 
Es  ist  jedoch  klar,  daß  die  res  iudicata  der  Yoraussetzungs-r«s  der 
Begründung  der  Folge-res  vorausgehen  muß.  Yergl.  besonders  fr.  11  §  10; 
fr.  29  §  1  de  exe.  44,  2;  fr.  3  pr.  de  pign.  20,  1.    Nur  dann  liegt  eine  un- 
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umstößliche  Schlußfolgerung  vor.  Ist  die  Folge-r^d  auf  eine  bereits  absol- 
vierend judizierte  Yoraussetzungs-res  gegründet,  dann  gilt  sie  auch  als  judi- 
ziert; ist  aber  die  Voraussetzungs-res  noch  nicht  judiziert,  wie  die  Polge-res 
darauf  gegründet  wurde,  so  schadet  ihr  eine  spätere  Judizierung  der  Voraus- 
setzungs-re^  nichts.  Einer  Hypothek  schadet  es  auch  nichts,  wenn  der  Besteller 
nach  der  Bestellung  sein  Eigentum  verliert.  Hierher  gehören  fr.  9  §  2  fr.  11 
§  3,  9,  10;  fr.  28  de  exe.  r.  i.  44,  2;  fr.  25  §  8  fam.  erc.  10,  2;  fr.  3  §  1 
de  pign.  20,  1.  In  fr.  9  §  2  eit.  sind  meine  früheren  Ausführungen;  daß  die 
Römer  nicht  rückwärts  von  der  Folge-res  auf  die  Voraussetzungs-re«  schließen, 
ausdrücklich  von  Julian  bestätigt:  lulianus  scribit  exceptionem  rei  iudic(Uae 
a  persona  auctoris  ad  emptorem  tramire  solere,  retro  autem  ab  emptore 
ad  auctorem  reverti  non  debere.  Eigentlich  sollte  doch  Windscheid 
auch  hier  auf  Grund  der  Rechtskraft  der  Urteilsgründe  die  Entscheidung 
Julians  für  vollständig  unrichtig  finden.  Er  schweigt  aber  darüber.  Aus- 
nahmsweise kann  auch  auf  Grimd  der  reellen  und  der  analytischen  Identität 
sich  zufallig  das  Ergebnis  herausstellen,  daß  das  eine  Urteil  für  einen  andern 
Wirkungen  hat,  wenn  nämlich  bei  der  realen  bezw.  bei  der  analytischen  die 
Subjekte  verschieden  sind.  Hierher  gehört  fr.  4  §  3  si  $erv.  8,  5;  fr.  42  §  3 
de  iurei.  12,  3;  fr.  6  §  4  natdae  4,  9 ;  fr.  4  §  4  si  serv.  8,  5;  fr.  28  pr. 
de  iurei.  12,  U;  fr.  19  si  sero.  8,  5  und/r.  30  [31]  §  7  de  neg.  gest.  3.  5.  Fr.  4 
§  3  cU.  ist  m.  E.  so  zu  erklären :  Es  handelt  sich  um  das  objektive  Rv.  der 
Servitut,  welches,  wie  die  hereditas  s.  oben  S.  289  unteilbar  ist.  Überhaupt 
läßt  sich  grundsätzlich  die  Unteilbarkeit  der  objektiven  Rve  behaupten.  Wie 
sich  die  Obligationen  dazu  verhalten,  werde  ich  im  III.  Teile  dieser  Arbeit  er- 
örtern ;  8.  einstweilen  oben  S.  225.  Geteilt  ist  beim  Miteigentum  des  praedium 
dominans  bloß  die  daraus  fließende  subjektive  Befugnis.  Daher  wirkt  das 
bestrittene  obsiegende  Urteil  zu  Gunsten  aller,  weil  es  zu  Gunsten  des  unge- 
teilten und  unteilbaren  objektiven  Rves  gefallt  worden  ist.  Allein  die  subjek- 
tiven Ansprüche  unterliegen  im  Urteil  einer  Teilung,  sie  gelangen  nur  mit 
Rücksicht  auf  die  Person  des  Klägers  zur  Abschätzung.  Dies  ist  der  Sinn 
der  Worte:  sed  in  aestimationem  id  quod  interest  venit,  scilicet  quod  eins 
interest,  qui  escperiefur.  itaque  de  iure  quidem  ipso  singuli  experientur  et 
Victoria  et  aliis  proderit,  aestimatio  autem  ad  quod  eius  interest  revo' 
cabitur  ....  Fr.  42  §  3  de  iurei.  12.  2:  Item  si  reus  iuravit,  fideiussor 
tutus  sit,  quia  et  res  iudicata  secundum  aiterutrum  eorum  tUrique  proficeret. 
Hier  haben  wir  ein  einheitliches  obligatorisches  Verhältnis,  also  reale  Identität. 
Daher  wirkt  das  Urteil  zu  Gunsten  des  Hauptschuldners  für  die  ganze  Obli- 
gation, also  auch  für  die  Bürgen  und  umgekehrt.  Auf  diese  Stelle  werde  ich 
noch  zurückkommen.  Fr.  6  §  4  nautae  4,  9.  Die  Grundlage  bildet  hier 
die  analytische  Identität ;  weil  dabei  verschiedene  Personen  beteiligt  sind,  tritt 
ebenfalls  eine  Wirkung  der  res  iudicata  zu  Gunsten  Dritter  em,  wenn  die 
eine  absolviert  wird.  Was  die  von  Wmdscbeid  §  132  N.  5  angeregte  Frage  an- 
betrifft, ob  das  gegen  den  einen  Mitverpflichteten  erstrittene  Urteil  gegen  den 
andern   Mitverpflichteten    wirke,     so    muß    dieselbe    in    Anwendung   auf   die 
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actio  confessoria  gegen  einen  Miteigentümer  des  dienenden  Grundstücks  yom 
Standpunkte  des  römischen  Rechts  aus  bejaht  werden,  argumentum  fr. 
4  §  3  si  serv.  8,  5;  denn  das  objektive  Rv.  der  Servitut  ist  einheitlich 
festgestellt  de  iure  ipso  auch  bloß  einem  Miteigentümer  des  dienenden 
Grundstücks  gegenüber.  Diese  von  mir  behauptete  Unteilbarkeit  der 
objektiven  Rve  findet  auch  in  fr.  4  §  4  si  serv.  8,  5  einen  prägnanten 
Ausdruck:  sed  et  si  duorutn  fundus  sit  qui  servit,  adversus  unumquenique 
poterit  ita  agi  et,  ut  Pomponius  lihro  eodem  scribit,  quisquis  defendüj 
solidum  debet  restituere,  quia  divisionem  haec  res  non  recipit. 
Von  anderen  Gesichtspunkten  aus  kommen  Savigny  YI  S.  481 ;  Baron,  Samt- 
Rve  S.  160  folg.;  Steinlechner,  Das  Wesen  der  iuris  communio  IL  S.  223 
folg.;  Burckhard,  Actio  aquae  pluviae  arcendae  S.  517  zu  demselben  Resultat 
Anders  Windscheid  a.  a.  0.  N.  5.  Aus  demselben  Grunde  muß  die  andere 
Frage,  ob  das  gegen  den  einen  Mitberechtigten  erstrittene  Urteil  gegen  den 
andern  Mitberechtigten  wirke,  bejaht  werden,  gleichgültig,  ob  der  unterliegende 
Mitberechtigte  zur  Verfügung  befugt  war,  arg.  fr.  28  pr.  de  iurei.  12,2. 
Eine  eigentümliche  synthetische  Identität  liegt  vor  bei  der  Jureditas.  Die 
Römer  nahmen  zwei  Arten  der  hereditas  an,  je  nach  dem  Erwerbs-Tb.  der- 
selben, die  hereditas  legüima  und  die  hereditas  testamentaria.  Beide  Erwerbs- 
Tbe  haben  also  einen  individualisierenden  Einfluß  auf  die  res  universae.  Die 
Existenz  der  hereditas  testamentaria,  der  hereditas  legüima  und  damit  des 
h&res  testamentanus  ist  die  Voraussetzung  der  Legate  und  sämtlicher  sonstiger 
Rve  bezw.  deren  Geltendmachung,  die  auf  der  Gültigkeit  oder  Ungültigkeit 
des  Testaments  fußen.  Infolgedessen  wirkt  die  res  iudicata  der  hereditas 
für  und  gegen  eine  unbestimmte  Zahl  anderer  Personen,  insbesondere  der 
Vermächtnisnehmer.  Vergl.  fr.  3  pr.  de  pign.  20^1;  fr.  14  d^  appdl.  49,1; 
fr.  50  §  1  de  leg.  J.;  fr.  8  §  16:  fr.  17  §  1  de  inoff.  test.  5,2;  c.  12  pr. 
§  2  de  pet.  hered  3,31;  fr.  15  §  2  de  inoff.  5,2  und  fr.  6  §  1  eod.  Diese 
synthetische  Identität  ist  in  Bezug  auf  die  Legate  klar  ausgesprochen  von 
Papinian  in  fr.  3  pr.  de  pign.  20,1:  Ätquin  alu  id  in  legatis  et  liberta- 
tibus  dictum  est,  cum  secundum  euMj  qui  legiiimam  hereditatem  vindicdbaJt, 
sententia  dicta  est  .  .  .  sed  creditor  non  bene  legatariis  per  omnia  comparatury 
cum  legata  quidem  aliter  valere  non  possunt,  quam  si  testamentum  rcihm 
esse  constaret  .  .  .  Verlangt  wird  jedoch,  daß  eine  rechtliche  Prüfung  statt- 
gefunden habe,  ähnlich  wie  bei  der  Kompensationseinrede  fr.  14  de  app.  49,1. 
Bei  dieser  Lehre  haben  nun  allerdings  die  römischen  Juristen  auf  den  Inhalt 
des  Urteils  gesehen:  im  facit  haec pronunciatio  quod  attinet  ad  ipsius  personam; 
iitö  ex  sententia  iudicis  fieri.  Allein  dies  beruht,  wie  bereits  oben  ausgeführt 
wurde,  darauf,  daß  bei  der  Frage,  ob  judiziert  worden  ist,  zugleich  sekundär 
die  Frage  beantwortet  werden  muß,  was  und  wie  judiziert  worden  sei.  Diese 
sekundäre  Frage  muß  regelmäßig  bei  der  synthetischen  Identität  aufgeworfen 
und  erledigt  werden,  falls  dieselbe  festgestellt  werden  soll.  Allein  trotzdem 
bleibt  primär  die  Thatsache  der  Judizietung  und  nicht  der  Inhalt  des  Urteils 
fär  die  Konsumption  maßgebend.    Eigentümliche  Grundsätze  treten  bei  per- 
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sonalen  Rven  ein.  Da.  die  Existenz  oder  Nichtexistenz  personaler  Rve  die 
Voraussetzung  für  den  Bestand  .oder  Nichtbestand  realer  Rve  bezw.  deren 
Geltendmachung  ist,  so  wirkt  die  res  iudicata  auch  für  eine  unbestimmte 
Zahl  anderer  Personen.  Das  personale  Rv.  ist  anders  als  das  reale  fiir  jeden 
Dritten  von  rechtlichem  Interesse.  Wir.  könnten  etwa  den  Vergleich  anstellen 
zwischen  unseren  heutigen  Handelsgesellschaften^  juristischen  Personen,  Han- 
delsfirmen. So  .war  es  für  die  Römer  von  Interesse  gewesen,  ob  sie  es  mit 
einem  filius  fatnilias,  einem  Sklaven,  lihertus  oder  ingenuus  zu  thun  hatten. 
GFerade  in  Bezug  auf  dieses  Rechtsinteresse  gegen  Dritte  wirkt  die  res  iudicata 
in  diesem  Sinne  auch  gegen  bezw.  für  jeden  Dritten.  Ist  die  Eigensohaft 
eines  filius  familias  oder  einer  filia  dem  Vater  gegenüber  festgestellt,  so  ist 
sie  es  auch  gegenüber  den  Geschwistern  fr,  1  §  16;  fr.  2  äs  agn.  25,3.  Ist 
das  personale  Rv.  eines  homo  sui  iuris  festgestellt,  so  kann  sich  auch  ein 
Dritter  darauf  berufen,  bei  welchem  der  sui  iuris  sich  befindet,  falls  sein  an- 
geblicher |>a^er/awiK(w  seine  pcUriapotestctö  geltend  machen  will.  Fr.  1§4  de  lih. 
exh.  43,30.  Wie  schon  früher  gesagt,  gehört  auch  Freiheit  und  Ingenuität 
hierher.  Fr.  25  de  stat  h.  i,5-  Hier  ist  die  obige  Wirkung  der  res  iudicata 
bei  personalen  Rven  klar  BMsgedmckt  lingenuum  acdpere  debemus  etiam  eum, 
de  quo  sententia  lata  est,  quamvis  fuerit  libertinus:  quia  res  iudicata  pro 
veritate  accipitur.  Das  rechtliche  Interesse  eines  jeden  Dritten  an  dem 
personalen  Rv«  tritt  deutlich  hervor  bei  Noxalklagen.  Daher  ist  die  res  iudir 
cata  besonders  für  diese  wichtig,  fr.  42  pr.  cU.y  ebenso  auch  bei  der  Zahlung 
eines  geschuldeten  Sklaven.  C.  5  de  ord,  coyn,  7,19,  fr.  42  pr.  de  nox  act. 
9,4 j  fr.  14  de  iure  patr.  37^14.  Dagegen  wirkt  das  Urteil  nicht  gegen  den 
wahren  Beteiligten.  Darauf  beruht  es  auch,  daß  eine  falsche  provocatio  ad. 
libertatem  dem  wahren  Eigentümer  des  Sklaven  oder  dessen  Erben  nichts 
sdiadet.  Ähnlich  beim  Patron,  falls  er  beim  Prozeß  nicht  betheiligt  war, 
fr.  42  de  lib.  causa  40,  12;  fr.  1,5  si  ingen.  40,14.  Auf  ähnlichen  Erwägungen 
beruht  vielleicht  auch  die  Merkwürdigkeit,  daß  ein  freigeborener  civis  Ro- 
manus,  welcher  als  Sklave  proklamiert  wurde,  doch  immer  wieder,  ohne  der 
exceptio  rei  iudicatae  zu  begegnen,  die  Klage  auf  Feststellung  der  Freiheit 
anstellen  kann,  bezw.  ein  Dritter  für  ihn:  lU  civis  Romanus  libertatem  nemo 
possit  inpitus  amütere^  s.  oben  S.  220. 

Von  besonderer  Wichtigkeit  ist  die  Frage,  ob  res  Anspruch  oder  objek- 
tives Rv.  bedeute  hinsichts  des  Umfangs  der  Konsumption  bei  der  actio  incerti 
ohne  einschränkenden  Zusatz.  Nimmt  man  an,  daß  hier  die  res  bloß  den  An- 
spruch bedeute,  dann  ist  nur  mit  Zuhülfenahme  künstlicher  Deduktionen  zu 
verstehen,  wieso  dann  sämtliche  zukünftige. Ansprüche,  desgleichen  bei  der 
aäio  ex  empio  der  Anspruch  auf  Tradition  der  vacua  possessio,  falls  nicht  der 
Kläger  durch  praescriptiö  nur  die  mancipatio  begehren  sollte,  der  Konsump- 
tion unterliegen.  Heißt  reä  bloß  der  Anspruch,  so  müßte  man  in  diesem  An- 
sprüche, welcher  in  iudicium  deduziert  ist,  sämtliche  zukünftige  Ansprüche  als 
mitenthalten  ansehen,  was  sich  m.  E.  logisch  nicht  konstruieren  läßt.  Nimmt 
man  dagegen  die  res  im  Sinne  von  objektivem  Rv.,    so  ist  klar,    daß  sie  mit 
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sämtlichen  daraus  hervorgehenden  Ansprüchen  in  iudidum  deduziert  ist;  und 
dies  stimmt  auch  genau  mit  den  Worten  von  Oaius  überein  lY  131  a  Item 
si  verbi  gratia  ex  empto  agamus,  tU  nobis  fundus  mancipio  däur^  debemus  hoc 
modo  praescribere  EA  BE8  AGATÜR  DE  FÜNDO  MANCIPANDO,  ut 
posteaj  ai  velimus  vacuam  possessionem  nobis  iradi^  totius  illius  iuris  obli- 
gatio illa  incerta  actione  .  .  .  eonsumüur  .  .  .  IV  131:  Saepe  mim  ex  una 
eademque  obligatione  aiiquid  iam  praestari  oportet,  aliquid  in  futura  praesta- 
tione  est,  velut  cum  in  singtdos  annos,  vel  menses  cerf/im  pecuniam  stipukUi 
fuerimus;  nam  finüis  quibusdam  annis  aut  mensibus,  huius  quidem  temporis 
pecuniam  praestari  oportet,  futurorum  autem  annorum  sane  quidem  obligatio 
contracta  intdlegitur,  praestatio  vero  adhuc  nuila  est  si  ergo  veiimtis  id  quidem, 
quod  praestari  oportet^  petere  et  in  iudidum  deducere,  ftäuram  vero  obligationis 
praestationem  in  integro  relinquere,  necesse  est,  tä  cum  hoc  praescriptione  aga- 
mus: EA  RES  AGATVR,  CUIÜS  BEI  DIES  FÜIT.  alioquin  si  sine  hac 
praescriptione  egerimus  ea  scilicet  founula^  qua  incertum  petimus^  cuius  intefitio 
Ms  verbis  concepta  est;  quidquid  paret  Numerium  Negidium  Aulo 
Agerio  dare  facere  oportere,  totam  obligationem,  id  est,  etiam  fu- 
turam  in  hoc  iudicium  deducimus,  et  quae  ante  tempus  obligatio.  VergL  auch 
Cicero  de  orat.  1  168.  Hier  ist  so  deutlich  wie  möglich  gesagt,  daß  die 
ganze  Obligation,  also  das  ganze  obligatorische  Bv.  in  iudicium  deduziert  sei. 
Und  dies  ist  die  Regel,  wenn  nicht  durch  praescriptio  einschränkende  Zusätze 
gemacht  wurden.  M.  E.  sind  diese  letzteren  durch  den  Drang  der  Bedürfnisse 
wohl  sehr  früh  von  der  Jurisprudenz  erfunden  worden.  Der  ursprüngliche 
Rechtszustand  ist  in  der  Regel  enthalten,  und  da  Bekker  selbst  in  Zeitschr. 
f.  R.  R.  IX.  S.  396  sagt,  daß  in  den  meisten  Redewendungen  [der  Quellen] 
die  Auffassung  der  Obligation  von  dem  unbeteiligten  oder  von  dem  schuld- 
nerischen Standpunkte  erfolgt  sei,  oder  mit  andern  Worten,  die  Obligation  in 
der  Bedeutung  als  objektives  Rv.  in  den  Quellen  überwiegt,  so  ist  damit  be- 
wiesen, daß  das  objektive  Rv.,  hier  die  Obligation,  in  iudicium  deduziert 
wird.  Ich  will  hier  gleich  noch  der  Bemerkung  von  Bekker  hinzufügen,  daß 
man  auch  die  Quellenstellen,  welche  er  anführt,  als  Beweis  der  Auffassung  der 
Obligation  vom  einseitigen  Standpunkte  des  Gläubigers  aus  immer  noch  als 
im  Sinne  des  objektiven  Rves  betrachten  kann.  Denn  für  das  zuständige  Sub- 
jekt ist  das  objektive  Rv.  ein  meum.  Es  kann  im  Ganzen  erworben  und 
übertragen  und  als  solches  ganz  aufgehoben  werden.  S.  auch  Puntschart, 
Theorie  S.  188/89.  Daher:  obligatio  mea  fr.  i  de  nov.  46.2  . .  .  adquiritur  obli- 
gatio fr.  9  §  8  de  r.  c.  12.1;  fr.  11  §  1  de  usuris  22.1;  fr.  46  pr.  de  iur.  dat. 
23.3;  fr.  120  §  2,  141  %  3  de  v.  o.  45.1;  c.  1.  pr.  de  r.  v.  3.32.  Vergl.  c.  19 
de  iur.  dot.  5.12.  Praesta/re  obligationes  fr.  2  §  8  de  hered.  vend.  18.4;  fr.  64 
§  4  sol.  matr.  24.3.  Obligatio  legata  fr.  34  pr.  de  hg.  III.  Acceptam  fasere 
Migationem  fr.  12  §  2  de  pact.  dot.  23.4.  Es  wird  also  in  iudicium  nach  dem 
sichern,  auch  von  Bekker  anerkannten  Zeugnis  von  Gaius  die  ganze  Obligatioa, 
die  ganze  res  incorporalis  deduziert,  mit  sämtlichen  gegenwärtigen  und  zu- 
künftigen praestationes   d.    h.  Ansprüchen.     Wo    also   die   Römer   auch    von 
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dedueere  von  Ansprüchen  reden,  da  haben  sie  immer  besondere  Ausdrücke  da- 
für; wie  prctestaiiones  oder  petitiones  oder  id  quod  debetur,  nicht  aber  den  Aus- 
druck res  im  Singular  oder  gar  im  Plural.  Ein  weiteres  Zeugnis  dafür  ge- 
währt Paulus /r.  76  ^  1  de  V.  0.  45.1:  Chim  stipulamur  quidquid  te  dare  fa^ 
cere  oportet,  id  quod  praesenti  die  dumiaxat  debetur  in  stiptdationem  dedudtur^ 
tum  (ut  in  iudiciis)  äiam  futurum;  femer  ITlpian /r.  7  pr.  de  comp.  16.2: 
quod  in  diem  debetur,  non  compensabitur^  antequam  dies  venU,  quamquam  dari 
oporteat.  In  dem  oportere  ist  also  auch  die  Gebundenheit  für  zukünftige  An- 
sprüche enthalten.  Daher  wohl  auch  die  Eigentümlichkeit,  daß  die  formula 
nur  Ton  dare  facere  oportere,  nicht  jedoch  von  prciestare  oportere  spricht.  Es 
hätte  darin  em  Pleonasmus  bestanden.  .  Yergl.  auch  noch  fr.  46  pr.  de  verb, 
obL  45.1  und  GaL  III  124.  Bekker  Akt.  I  S.  345  hüft  sich  nun  diesen  Stellen 
gegenüber,  welchen  er  mit  Recht  vollen  Glauben  beimißt,  durch  folgende  gegen 
Keller  gerichtete  Deduktion:  „Aber  in  dem  ^quidquid  d.  f.  o.  c*  steckt 
eine  doppelte  Anweisung  für  den  Judex,  die  dieser  kraft  seines  Officiums  her- 
auszulesen und  auseinander  zu  halten  habe:  prüfe  und  entscheide.  Prüfe 
alles,  worauf  die  Formel  weist,  zieh  dies  alles  in  dein  iuäicium\  daher  alles 
fortab  als  in  iudicium  deductum  gelten  muß.  Aber  verurteile  nicht  wegen 
allem,  was  Du  in  Dein  iudicium  ziehst,  nur  wegen  dessen  aus  diesem  Allem, 
bei  dem  Du  auch  die  übrigen  Dir  ex  officio  bekannten  Bedingungen  einer 
Kondemnation  erfüllt  findest.^  So  scharfsinnig  diese  Unterscheidung  ist,  so 
kann  ich  meinerseits  ein  Bedenken  nicht  unterdrücken.  Der  Richter  soll  also 
alles  prüfen,  auch  die  zukünftigen,  erst  fallig  werdenden  Ansprüche,  wegen 
deren  er  gar  nicht  verurteilt!  Das  ist  dem  iudex  doch  zu  viel  zugemutet. 
Er  müßte  also  auch  prüfen,  ob  die  zukünftig  fallig  werdenden  Ansprüche 
entstehen  werden,  ihren  Umfang,  ihren  Inhalt  Der  Richter  macht  aber  vollständig 
überflüssige  Arbeit.  Hat  er  die  mühsame  Prüfung  hinter  sich,  so  kann  er  doch  nur 
wegen  der  falligen  verurteilen  und  die  zukünftigen,  mühsam  geprüften  wieder 
streichen.  Zu  dieser  Konsequenz  muß  man  aber  notwendig  kommen,  falls  man  unter 
res  die  Ansprüche  versteht,  und  Bekker  hat  hier  folgerichtig  die  letzten  Konsequen- 
zen seiner  Ansicht  gezogen.  Ghmz  anders  aber,  wenn  wir  in  der  res  das  objek- 
tive Rv.  erkennen,  die  Obligation;  dann  hat  er  bloß  den  Bestand  dieser  zu 
prüfen  und  die  daraus  noch  vor  der  Urteilsfallung  entstehenden  und  fallig 
werdenden  Ansprüche,  und  zu  kondemnieren  hat  er  dann  nur  wegen  den  ge- 
prüften Ansprüchen.  Dadurch  wird  das  Amt  des  iudex  wesentlich  erleichtert. 
Damit  schließe  ich  mich  nicht  etwa  Keller  an,  schon  deswegen  nicht,  weil 
Keller  sich  über  die  res  keine  bestimmte  Vorstellung  machte;  außerdem  lasse 
ich  auch  nicht  den  Prüfungsbefehl  in  dem  Kondemnationsbefehl  aufgehen, 
sondern  halte  die  beiden  auch  auseinander.  Der  erste  bezieht  sich  auf  die 
res  und  die  daraus  vor  dem  Urteil  hervorgehenden  Ansprüche;  der  letztere 
dagegen  nur  auf  die  in  Geld  abgeschätzten  Ansprüche.  Es  ist  noch  ein  anderer 
Punkt,  welcher  ebenfalls  in  Folge  der  Gleichsetzung  der  res  als  Anspruch 
mit  den  Quellen  nicht  vereinbar  ist.  Bekker  sagt  auf  S.  324/25  der  Aktionen 
I^  daß  die  actiones   incerti  und  die   in  dieselben  gehörigen  Ansprüche  sowohl 
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in  Betreff  der  Entstehung  als  insbesondere  auch  des  Untergangs  yollstandig 
unabhängig  von  einander  seien.  Es  kann  eine  (xctio  vorhanden  sein  und  gar 
kein  Anspruch  entstehen,  und  umgekehrt  alle  vorhaDdenen  Ansprüche  heute 
getilgt  werden,  und  es  kann  dennoch  die  actio  fortbestehen.  Dies  ist  ganz 
richtig.  Allein  die  actio  und  die  eigentliche  res  sind  voneinander  abhängig« 
Dies  giebt  Bekker  auf  Seite  342  selber  zu,  wo  er  die  Regel  bis  efo  eadem 
re  ne  sit  actio  erklärt;  „danach  sollte  die  angestrengte  a^stio  nicht  mehr,  wie 
vielleicht  früher  ganz,  sondern  nur  so  weit  konsumiert  sein,  wie  die  res  der 
ersten  Aktion  reicht.^  Bekker  sagt  auf  S.  324  ganz  richtig,  daß  beim  Mandat, 
Sozietät  eine  a^Aio  ohne  Anspruch  da  ist.  Aber  was  da  ist,  ist  das  obliga- 
torische Rv.,  welches  durch  den  Eontrakt  erzeugt  worden  ist.  Es  ist  sehr 
lehrreich,  wie  Bekker  S.  332  die  Frage  beantwortet,  welche  er  selbst  auf- 
stellt. „Ist  die  actio^  Formel  und  Judex  von  dem  Magistrat  zu  gewähren,  wenn 
zur  Zeit  noch  keine  in  die  ädio  gehörigen  Ansprüche  vorhanden  (fallig,  perfekt) 
sindP  Die  Antwort  teilt  sich':  eigentlich  soll  es  nicht  geschehen, 
aber  es  kann  doch  geschehen,  und  in  solchen  Fällen  ist  die  gegebene  Aktion  gültig. 
Und  das  begreift  sich  sehr  wohl :  erklärte  Kläger  in  iure  nur  wegen  zukünftiger 
Ansprüche  eine  a^tio  zu  begehren,  so  war  der  Prätor  voll  berechtigt,  ihn 
abzuweisen.  Die  Prozesse  der  klassischen  Periode  sollten  binnen  relativ  kurzer 
Zeit  erledigt  werden;  es  war  sinnlos,  auf  Ungewisse  Zukunft  sie  einzuleiten, 
und  gewissenlos,  sie  da  zu  geben,  wo  nach  des  Klägers  eigener  Ausführung 
Abweisung  und  Verlust  der  res  gewiß  war.  Aber  in  den  meisten  Fällen 
ließ  sich  der  Kläger  über  seine  Ansprüche  in  iure  gar  nicht 
aus:  alsdann  lag,  seitdem  überhaupt  nach  der  Litiskontestation  fällig  ge- 
wordene Ansprüche  beansprucht  werden  konnten,  kein  Grund  vor,  die  gut- 
gläubig gewährte  Aktion  nichtig  zu  erklären.^  Zur  Ergänzung  will  ich  noch 
anfuhren,  was  Bekker  mit  Recht  auch  gegen  Briegleb,  Yerm.  Abhandl.  I 
150  sagt  S.  329:  „/n  iure  hat  der  Kläger  nur  die  actio  anzugeben,  die  er 
anstrengen,  nicht  die  einzelnen  Ansprüche  die  er  damit  verfolgen  will  u.  s.  w.  ." 
Darin  liegt  m.  E.  ein  schwacher  Punkt,  der  wieder  durch  die  Gleichsetznng 
von  res  und  Anspruch  verschuldet  ist.  In  iure  hat  der  Kläger  die  res  anzu- 
geben; bezw.  die  a/^tio,  die  sich  darauf  bezieht.  Diese  res  ist  aber  nicht  der 
Anspruch,  sondern  das  objektive  Rv.,  dessen  Zuständigkeit  man  behauptet, 
also  das  Eigentum  oder  die  Obligation,  die  Haftung  des '  Beklagten,  das  dare 
facere  oportere.  Der  Kläger  kommt  gar  nicht  dazu,  seine  Ansprüche  zu  be- 
haupten, daher  kann  der  Prätor  ihn  auch  gar  nicht  abweisen  und  soll  ihn 
auch  nicht  abweisen.  Er  ist  nicht  „berechtigt"  ihn  abzuweisen;  selbst,  wenn 
bloß  zukünftige  Ansprüche  vorhanden  wären.  In  iure  war  überhaupt  nicht  der 
Ort,  wo  Ansprüche  genannt  wurden,  nur  die  res,  das  objektive  Rv. ;  daher  erklart 
sich  die  Oberflächlichkeit  der  Behandlung  in  iure.  Diese  war  aber  nicht 
„oberflächlich"  im  gewöhnlichen  Sinne,  sondern  das  Verfahren  in  iure  war 
rechtlich  so  gestaltet;  daher  kann  man  nicht  von  Oberflächlichkeit  reden 
im  Siime  eines  Verfehlens  gegen  die  rechtlichen  Vorschriften.  Wenn  daher 
aus  Ciceros  Rede  pro  Q.  Roscio  hervorgeht,  daß  in  iudicio  noch  nicht  einmal 
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feststand,  ob  der  Klaggrund  numeratio,  expensüatio  oder  stipukUio  sei,  so  war 
das  Yerfahren  in  iure  ganz  ordnungsmäßig  geschehen.  Es  handelt  sich  um  eine 
condictio  de  certa  credita  pecunia,  wo  in  iure  bloß  das  abstrakte  Haftungs- 
verhältnis  für  eine  bestimmte  Geldsumme,  das  objektive  obligatorische  Rv^ 
das  dare  aporterej  aber  nicht  der  Tb.  angegeben  zu  werden  brauchte ;  vergl. 
auch  fr.  61  pr.  de  iud,  5,  1,  Wenn  es  daher  in  fr.  23,  fr.  35  de  iiid., 
fr.  9  §  5  de  pign.  act.  beißt :  non  rede  egit,  so  ist  dies  ganz  vom  subjektiven 
Standpunkte  aus  gesagt.  Der  Kläger  hat  nicht  recht  geklagh  Aber  objektiv 
war  die  Klage  vollständig  in  aller  Form  rechtens  geschehen;  daher  konnten 
solche  Aktionen  doch  zur  Verurteilung  führen,  fr.  9  §  5  dt.  fr.  17  mand. 
fr,  16  pr.  de  hered.  pet.  Im  Gegensatz  zu  Bekker  behaupte  ich  also,  daß  die 
actio  von  der  res  und  umgekehrt  die  res  von  der  aäio  abhängig  ist,  indem 
ich  aber  unter  res  ganz  etwas  anderes  verstehe,  nämlich  nicht  den  Anspruch 
oder  die  Ansprüche,  sondern  das  objektive  Rv.,  aus  welchem  jene  erwachsen. 
Diese  Abhängigkeit  der  actio  von  der  res  wird  noch  dadurch  verstärkt,  daß 
ursprünglich  unter  actio  bloß  die  actio  civilis  zu  verstehen  war,  und  die  a^tiones 
in  factum  in  factum  concejatae  erst  später  zögernd  in  den  Kreis  der  Aktionen 
im  wissenschaftlichen  Sinne  aufgenommen  wurden;  s.  oben  S.  191.  Noch 
emige  Worte  über  jene  Möglichkeit,  durch  praescriptio  der  Konsumption  Ein- 
halt zu  thun.  Wir  haben  früher  gesehen,  daß  die  Römer  in  der  Durch- 
führung der  Regel :  bis  de  eadem  re  etc.  auf  Schwierigkeiten  stießen,  insonder- 
heit bei  den  Stipulationen,  einmal  bei  denjenigen,  welche  negative  Obligatiouen 
erzeugen,  und  andererseits  bei  solchen,  welche  das  Nichtvorhandensein  eines 
Zustandes,  einer  Eigenschaft  gewährleisten  sollen,  wie  bei  der  stipulcUio  duplae 
bezüglich  heimlicher  Mängel  und  dann  überhaupt  bei  allen,  wo  die  Möglich- 
keit zukünfcigerAnsprüche  nicht  ausgeschlossen  war.  Die  Römer  halfen  sich 
hier  dadurch,  daß  sie  in  einer  und  derselben  stipulatio  mehrere  abgeschlossene 
Stipulationen  erblickten,  so  daß  dann  immer  eine  andere  res,  ein  anderes  obliga- 
torisches Verhältnis  in  iudicium  deduziert  wurde.  Derselbe  Gedanke  liegt 
jedenfalls  auch  diesen  Präskriptionen  zu  Grunde.  Damit  die  Regel  nicht 
Not  leide,  wird  angenommen,  daß  mehrere  obligatorische  Verhältnisse,  solche, 
welche  die  jetzigen  und  solche,  welche  die  zukünftigen  Ansprüche  erzeugen, 
vorliegen«  Gaius  selbst  spricht  in  IV  131  diese  Gedanken  aus,  totam 
obligationem  etiam  futuram  in  hoc  iudicium  deducimus.  Den  gleichen  Ge- 
danken, den  man  bei  Stipulationsobligationen  anwandte,  verwertete  Labeo 
auch  für  boncie  fidei  obligafiones;  s.  Gai.  IV  59 ;  dann  aber  mußte  man  die 
demonstratio  danach  einrichten.  Man  zerlegt  also  einheitliche  obligatorische 
Rve,  um  der  Konsumptionsregel  zu  entgehen ^  in  beliebig  viele  einzelne 
obligatorische  Rve  je  nach  dem  Bedürfnis  der  in  dieselben  fallenden  An- 
sprüche. Dieser  Zusammenhang  zwischen  dem  Vorbehalt  von  Ansprüchen 
beim  nominatim  agere  ne  veniret  und  der  Regel  quot  res,  tot  stipulationes  hat 
besonders  Bekker  erkannt  und  hervorgehoben.  Vergl.  Aktionen  I  S.  344; 
vergl.  fr.  32  de  evict.  21,  2;  fr.  29  de  verb.  obl.  45,  1;  fr.  1  §  5  eod.  fr.  134 
§  3;  fr.  146  cod.;   fr.  72  pr.  eod.  fr.  75   §  9  eod.    Vergl.  noch  fr.  8  de  eo 


Digitized  by 


Google 


312  Notwendigkeit  der  res  im  Zeitp.  der  Litisc. 

qu,  c.  l,  13,  4  und  fr.  23  de  exe.  r.  iud.  44 j  2.  Der  Gedanke,  die  obliga- 
gatorischen  Rve  in  mehrere  zu  zerlegen,  ist  aber  offenbar  der  neuere;  die 
praescriptio  CUIÜS  PECUNIAE  DIES  FUISSET  wird  von  Cicero  de  oratare 
1 168  als :  vetus  atqtie  tisitata  exceptio  bezeichnet.  Auch  bei  Legaten  nahm  man  eine 
ähnliche  Zerlegung  an.  /r.  2  de  leg,  II  (31)  von  Paulus.  Bei  einigen  Stellen 
ist  es  zweifelhaft,  ob  die  Römer  den  altem'  oder  neuern  Ausweg  sich  vor- 
gestellt haben.  So  fr.  11  §  10.  Vergl.  auch  §  11  de  a.  e.  v.  19^  1.  —  Nehmen 
wir  nun  als  gegebene  Thatsache  hin,  daß  die  res  dto  Voraussetzung  d^r  aäio 
bildet,  dann  stellt  sich  die  Frage  em,  in  welchem  Zeitpunkte  dieselbe  vor- 
handen sein  muß,  damit  die  actio  durchgeführt  werden  kann.  Es  wäre  ja 
vom  gesetzgeberischen  Standpunkte  aus  nicht  unmöglich,  daß  die  actio  befähigt 
wäre,  noch  eine  erst  nach  der  litis  contestatio  entstandene  res  geltend  zu 
machen,  bezw.  die  daraus  entstehenden  Ansprüche  zu  verwirklichen.  Diese 
Frage  wird  von  den  Quellen  so  beantwortet,  daß  die  res  im  Augenblicke  der 
Litiskontestation,  des  iudicium  acceptum  vorhanden  sein  müsse,  eine  spätere 
Entstehung  dagegen  genügt  nicht.  Es  ist  klar,  daß  die  betreffende  Stelle  der 
Theorie,  welche  unter  res  den  Anspruch  versteht,  Schwierigkeiten  bereiten 
mußte.  Es  ist  das  fr.  23  de  iud.  5,  1:  non  polest  videri  in  iudicium  venire 
id  quod  post  ivdidum  acceptum  accidisset :  ideoque  alia  interpellatione  opus  est. 
Man  kann  daher  die  Regel,  welche  Paulus  in  diesem  Fr.  aufstellt,  auch 
folgendermaßen  ausdrücken :  das  objektive  Rv.,  die  res  qua  de  agitur  muß  zur 
Zeit  des  iudicium  acceptum  schon  vorhanden  sein,  falls  dasselbe  der  gericht- 
lichen Geltendmachung  und  Yerwirklichung  in  diesem  Prozesse  teilhaftig  sem 
will.  Wird  das  behauptete  Rv.  erst  durch  einen  Tb.  erzeugt,  welcher  in  die 
Zeit  nach  der  Litiskontestation  fallt,  quod  post  iudicium  acceptum  accidisset,  so  be- 
darf es  einer  neuen  gerichtlichen  Geltendmachung.  Jener  Gedanke  liegt  auch/r.  35 
eod,  zu  Gmnde;  s.  auch  oben  S.  239:  non  quemadmodum  fideiussoris  obligatio  in 
pendenfi  potest  esse  et  vel  in  futurum  concipi  Ua  iudicium  in  pendenti  potest  esse 
vel  de  his  rebus  quae  postoa  in  ohligationem  adventurae  sunt,  nam  neminem 
puto  dubitaturumj  quin  fideiussor  ante  ohligationem  rei  accipi  possit: 
iudicium  vero,  antequam  aliquid  deheatur,  non  posse.  Entscheidend 
ist  der  Schlußsatz:  parallel  gehen  fideiussorem  accipere  und  iudicium  accipere, 
obligatio  und  aliquid  deberi.  Letzteres  kann  nur  obligatio  bedeuten,  soll  der 
Vergleich  nicht  hinken,  nicht  etwa  bloß  Anspruch.  Die  obligatio,  also  die  res 
muß  im  Moment  des  iudicium  acceptum  vorhanden  sein,  bei  der  Bürgschaft 
dagegen  kann  sie  erst  später  entstehen.  Die  Richtigkeit  meiner  Auffassung  er- 
giebt  sich  auch  aus  fr.  30  pr.  de  peculio  15,  1:  Qimesitum  est,  an  teneat  actio  de 
peculio,  etiamsi  nihil  sit  in  peculio  cum  ageretur,  si  modo  sü  rei  iudiccAae  tefn- 
pore.  Proculus  et  Pegasus  nihilo  niinm  teneri  aiunt:  intendüur  enim  rede 
etiamsi  nihil  sit  in  peculio,  idem  et  circa  ad  exhibefufum  et  in  reni  actionem 
placuit^  quae  sententia  et  a  nohis  probanda  est.  Es  verursachte  immerhin 
Zweifel,  ob  eine  actio  angestellt  werden  könne,  weil  hier  ein  inhaltsleeres  ob- 
ligatorisches Rv.  vorliegt,  eine  obligatio  non  impleta,  so  lange  nichts  im  pecu^ 
lium  vorhanden  ist;    allein   der   Zweifel   wird  gehoben;    schon  Proculus    und 
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Pegasus  gelangen  zur  richtigen  Entscheidung;  es  genügt,  daß  auch  ein  in«- 
haltsleeres  Rv.  zurzeit  der  Litiskontestation  da  ist.  Anwendungen  dieses  wichtigen 
Grundsatzes  finden  wir  in  den  Quellen  häufig;  so  muß  bei  der  rei  vindicatio 
das  Eigentum  zur  Zeit  des  Prozeßbeginns  vorhanden  sein.  Yergl.  fr.  11  §  4,5, 
de  ex.  r.  L  44.2.  Dagegen  schadet  es  ihr  nichts,  daß  das  Eigentumsyerhältnis 
in  diesem  Zeitpunkte  noch  inhaltsleer,  d.  h.  noch  nicht  mit  einer  Forderung 
gegen  den  Beklagten  erfüllt  ist,  weil  derselbe  noch  nicht  im  Besitz  ist;  es 
genügt,  wenn  der  Beklagte  im  Zeitpunkt  des  Urteils  Besitz  erhalten  hat. 
Ebenso  ist  es  mit  der  adio  ad  exhibendum  fr.  7  §  7  ad  exh.  10.4.  Der  That- 
bestand,  aus  welchem  die  actio  ad  exh.  entspringt,  nämlich  das  rechtliche  In- 
teresse des  Klägers  muß  zur  Zeit  der  Litiskontestation  vorhanden  sein,  an- 
dauernd bis  zur  Zeit  des  Urteils,  sqpst  würde  es  an  der  res  fehlen.  Denn  es 
ist  nicht  zu  leugne»,  daß  dieser  Tb.  zugleich  auch  die  Obligation  schafft.  Da- 
gegen schadet  es  nichts,  daß  die  Forderung  gegen  den  Beklagten  erst  zur 
Zeit  des  Urteils  entsteht,  also  das  obligatorische  Rv.  erst  dann  eine  obligatio 
plena  wird.  Vergl.  fr.  7  §  4  und  fr.  8  eod.  Analog  ist  es  bei  der  Erb- 
gchaftsklage;  pr.  18§  Ide  her.  pet.  5.3;  fr.  16  eod;  bei  der  actio  depositi  :fr.  1§  21 
dep.  16,3;  und  bei  der  actio  pigruratitia  directa  inpersonam:  fr.  9  §  5  depign.  act. 
13.7  Auf  dem  gleichen  Gedanken  beruht  die  Eigentümlichkeit,  daß  die  rei  vindi- 
catio doch  durchdringt,  wenn  auch  nach  der  Litiskontestation  die  Zuständigkeit  des 
Klägers  durch  usueapio  des  Beklagten  verloven  geht ;  vergl.  Fr.  Vat.  §  12  und  ebenso 
die  adio  noxalis  unberührt  bleibt^  wenn  auch  der  schuldige  Sklave  nach  der 
Litiskontestation  verkauft  und  tradiert  wurde  fr.  37  de  nox.  act.  9.4.  Vergl. 
auch  Bekker  A.  I S.  346.  Mit  diesen  Ergebnissen  verträgt  sich  auch  aufs  beste 
fr,  17  mand.  17  1:  si  mandavero  tibi,  ut  a  Titio  decem  exigeres,  et  ante 
exaxia  ea  mandati  tecum  egero,  si  ante  rem  iudicaiam  exegeris,  con- 
demnandum  te  esse  constat.  Hier  ist  der  Anspruch  auf  Herausgabe 
des  eingetriebenen  Geldes  noch  vor  dem  Urteile  entstanden.  Dieser 
Anspruch  beruht  aber  auf  dem  in  iudicium  deduzierten  Mandatsverhältnis 
und  ist  kein  selbständiges  accidisset^  was  Paulus  in  der  früher  besprochenen 
Stelle  im  Auge  gehabt  hat;  keine  res^  sondern  nur  eine  Forderung,  die  auf 
dem  Boden  der  res  erwachsen  ist.  Wäre  Anspruch  =  ns,  so  wäre  dieses  fr. 
unerklärlich  oder  widerspruchsvoll;  nicht  der  Anspruch  ist  also  in  iudicium 
deduziert,  sondern  das  bestehende,  wenn  auch  noch  inhaltsleere  obligatorische 
Rv.  Das  Rv.  füllt  sich  noch  vor  dem  Uiteil  mit  subjektivem  Inhalt;  daher 
ist  die  Kondemnation  möglich.  Es  ist  interessant,  wie  die  bisherige  Litteratur 
jenes  fr.  23  de  iud.  5,1  aufgefaßt  hat.  Savigny  folgert  aus  der  Stelle,  daß 
der  spätere  Erwerb  des  Rechts  (im  subjektiven  Sinne)  die  Verurteilung 
nicht  rechtfertige,  VI  8.  65.  Allein  diese  Regel  sei  schwankender  Natur.  Was 
versteht  hier  Savigny  unter  Recht?  Offenbar  einen  Anspruch,  eine  Forderung. 
Ist  das  der  Fall,  so  ist  seine  Regel  unrichtig,  wie  oben  gezeigt  wurde;  denn 
der  Eigentümer  hat  den  Anspruch  auf  Herausgabe  der  Sache  erst,  wenn  der 
Beklagte  im  Besitz  ist.  Ebenso  ist  es  mit  dem  Anspruch  auf  Vorlegung. 
Auch/r.  17  tnandati  17,1  spricht  gegen  Savigny;    denn   offenbar   handelt  es 
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sich  hier  nicht,  wie  Savigny  meint,  um  eine  Klage  auf  Ausfuhrung  des  Man- 
dats, gondern  um  eine  Klage  auf  Herausgabe  des  durch  Ausführung  des 
Mandats  Erworbenen.  Dieses  Forderungsrecht  ist  aber  erst  entstanden,  nach- 
dem der  Mandatar  das  Geld  eingetrieben  hat.  An  diesem  Punkt  scheitert 
Savignys  Erklärung;  und  wie  wäre  es  bei  einer  bedingten  imd  betagten  Obli- 
gation? Nehmen  wir  an,  die  Bedingung  tritt  erst  nach  dem  iudicium  accepffim 
ein;  offenbar  ist  das  Recht  nicht  vorhanden,  also  müßte  Abweisung  erfolgen. 
Es  ist  aber  nicht  der  Fall.  Vergl.  fr.  16  pr.  de  her.  pet  5,3.  Ebenso  ist 
eä  mit  der  Forderung  auf  Rückgabe  des  Pfandes.  Diese  ist  erst  entstanden, 
wenn  die  Schuld  zul-ückgezahlt  wird;  trotzdem  aber  kann  mit  Erfolg  die 
actio  pigneraticia  geltend  gemacht  werden,  auch  wenn  erst  nach  dem  iudicium 
acceptum  die  Schuld  zurückbezahlt  wird;^/"r.  9  §  5  de  pign.  13,7.  Ähnliche 
Bestimmungen  enthält  fr.  1  §  21  depositi  16,3.  Also  die  savignysche 
Theorie  ist  wegen  ihres  Ausgangspunktes  unhaltbar;  nicht  der  Anspruch,  die 
Forderung,  das  Recht  muß  zur  Zeit  des  iudicium  inchoatum  vorhanden  sein, 
sondern  das  objektive  Rv.  die  res.  Daher  der  Satz,  daß,  wenn  der  Kläger 
das  Eigentum  der  vindizierten  Sache  erst  nach  der  Litiskontestation  erwirbt, 
ihm  das  abweisende  Urteil  bei  einer  neu  angestellten  Vindikation  nicht  als 
eocceptio  entgegengehalten  werden  kann,  fr.  11  §  4  de  exe.  r.  i.  44,2.  Die 
exceptio  findet  nicht  statte  weil  keine  res  de  qua  agitur  quae  in  iudicium 
venU  vorhanden  war.  Auch  Briegleb,  Verm.  Abh.  I  150,  versteht  hier  unter 
res  die  Ansprüche  und  kommt  zum  Schlüsse,  daß  die  Ansprüche  schon  in 
iure  durch  bestimmte  Klaganträge  geltend  gemacht  werden  müssen,  damit 
dem  Beklagten  Gelegenheit  gegeben  werde,  dem  iudicium  zu  entgehen  durch 
confessio  in  iure  oder  dilatorische  Einreden.  Diese  Meinung  ist  von  Bekker 
Aktionen  I  329  mit  Recht  als  gänzlich  unrömisch  zurückgewiesen  worden. 
Allein  auch  Bekker  hat  wegen  seiner  Identifizierung  der  res  mit  Anspruch 
zu  keiner  befriedigenden  Erklärung  des/r.  23  gelangen  können.  Ihm  scheint 
die  ungezwungenste  Lösung  sich  aus  der  Annahme  zn  ergeben,  daß  Paulus 
bei  dem  quod  post  iudicium  c^ceptum  accidisset  gedacht  habe  an  Ansprüche, 
die  ganz  und  gar  erst  nach  der  Litiskontestation  zur  Entstehung  kommen, 
nicht  wie  die  betagten  und  bedingten  vor  derselben  wenigstens  halb  ent- 
standen sind.  Den  aus  dieser  Erklärung  entstehenden  Widerspruch  mit  fr.  17 
mand.  17  sucht  er  so  zu  lösen,  daß  Ulpian  an  ein  Spezialmandat  denkt,  wo 
der  Akt  des  Mandatars  bereits  vorgesehen  sei  und  auch  die  Unterlassung 
verbindlich  gemacht  haben  würde,  und  den  Widerspruch  damit,  daß  im 
bonae  fidei  iudicium  wegen  zukünftiger  Ansprüche  Kautionen  verlangt  werden 
können,  löst  er  ähnlich:  es  handle  sich  hier  um  vorauszusehende  An- 
sprüche. Aber  eine  so  wichtige  Unterscheidung  zwischen  voraus-  und  nicht 
vorauszusehenden  Ansprüchen  hätte  doch  irgendwie  deutlicher  ausgedrückt 
werden  müssen.  M.  E.  lösen  sich  alle  diese  Schwierigkeiten  und  schebbareu 
Widersprüche,  wenn  wir  den  Qedanken,  daß  res  =  Anspruch  sei,  fallen  lassen. 
Was  im  Augenblick  des  iudicium  acceptum  vorhanden  ist  in  fr.  17  (17>,1), 
das  ist  das  objektive  Rv.   des  Mandates,   und  da  brauchen  wir  kein  Spezial- 
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mandat  Torauszusetzen.  Paulus  sagt  in  fr.  23  de  it^.  5,1,  daß  die  reSy  das 
objektive  Rv.  im  Augenblicke  der  Litiskontestation  Vorhanden  sein  müsse, 
weon  sie  noch  in  den  Prozeß  hineinfallen  sDlle;  nachher  nützt  ihre  Ent- 
stehung nichts  mehr.  Es  bedarf  eines  neuen  Prozesses.  Warum  sind  die  betagten 
und  bedingten  Ansprüche  vor  dem  iudiciüm  acceptum  ^schon  halb^  entstanden  P 
Weil  die  res^  das  objektive  Rv.,  aus  welchem  sie  erwachsen,  schon  zur  Zeit  der 
Litiskontestation  da  ist.  Und  dabei  ist  es  ganz  gleichgültig,  ob  ihre  Zahl, 
Art,  ihr  Inhalt  und  Umfang  vorauszusehen  sind  oder  nicht;  ebenso  ist  es  bei 
den  bonae  fidci  ivdicia  gleichgültig,  ob  die  zukünftigen  Ansprüche  der  Zahl, 
Art,  Inhalt,  Umfang  nach  vorauszusehen  sind;  trotzdem  können  Kautionen 
verlangt  werden.  Vergl.  fr.  41  de  iud.  5.1  Papinian ;  fr.  38  fr.  fro  soc. 
17,1^  Paulus,  vergl.  ferner  fr.  16  pr.  de  her,  pet  5,3  bezüglieh  der  heredv- 
taiis  petüio  und  fr.  71  §  1  de  leg.  I.  v.  Ulpian,  bezüglich  der  lutiones^  die  nicht 
bonae  fidei  sind.  In  diesem  Zusammenhange  steht  auch  fr,  14  §  4  de  aqua 
39,3:  de  eöopere^  quod  posf  litinn  contestatam  factum  est^  novo  iudicio  ägendum 
est.  Auch  hier  erzeugt  das  neue  Werk  ein  neues  obligatorisches  Rv.  und  in- 
folgedessen eine  neue  actio  aquae  pluime  arcendae.  Es  läßt  sich  dies 
daraus  erklären,  daß  das  Eigentumsverhältnis  hier  als  zu  Grunde  liegend 
gedacht  wird,  welches  durch  jede  neue  Verletzung  eine  neue  causa  schaflPt, 
s.  oben  S.  221.  Ich  halte  daher  dafür,  daß  diese  Quellenstellen  nicht  im 
Widerspruch  mit/r.  61  pr.  XJlpian  de  lud.  5,1  steht.  Diese  lautet:  Sdlemus 
quidem  dicere  id  venire  in  iudiciüm,  de  quo  actum  est  inter  litigantes;  sed 
Celsus  ait  periculose  esse  ex  persona  rei  hoc  metiriy  qui  semper  re  condem* 
näur  hoc  dicet  non  convenisse.  quid  ergo?  melius  est  dicere  id  venire  in  vu- 
dicium  non  de  quo  actum  est  tU  veniret,  sed  id  non  venire,  de  quo  nominatim 
actum  est  ne  veniret.  Bekker  legt  nun  diese  Stelle  so  aus  (Aktionen  I 
S.  344),  daß  im  Zweifel  stets  alle,  einschließlich  der  zukünftigen,  Ansprüche 
in  iudiciüm  deduziert  gelten,  nur  die  de  quo  nominatim  actum  erat  ne  venirent 
ausgenommen.  Es  wäre  aber  auch  noch  eine  andere  Auslegung  denkbar. 
Nehmen  wir  an,  Ulpian  denke  bei  dieser  Stelle  an  die  condictio  certi  oder  m- 
c^i,  also  an  die  generelle  condictio^  wo  in  der  intentio  die  causa  anzugeben 
nicht  notwendig  war.  Hier  konnte  sich  der  Kläger  gegen  die  von  Celsus  ge- 
schilderten Gefahren  am  besten  dadurch  schützen,  daß  er  in  iure  ausdrücklich 
mit  dem  Beklagten  vereinbarte,  welche  causae  in  ituiicio  nicht  zur  Verhand- 
lung kommen  sollten.  Dann  hätte  er,  von  diesen  Ausnahmen  abgesehen, 
freie  Hand,  und  der  Beklagte  könnte  in  iudicio  nicht  behaupten,  es  sei  nicht 
ausgemacht  worden,  daß  das  obligatorische  Rv.,  welches  der  Kläger  nun 
geltend  mache,  in  iudiciüm  deduziert  werden  solle.  Der  Kläger  konnte  dann 
einfach  darauf  hinweisen,  daß  sich  das  fragliche  obligatorische  Rv.  nicht 
unter  den  ausdrücklich  ausgeschlossenen  befände.  Danach  würde  es  sich  in 
der  Stelle  zunächst  nicht  um  die  exceptio  rei  iudicatae  handeln,  sondern  darum,  ob 
der  Kläger  in  iudicio  zur  Begründung  der  generellen  Kondiktio  von  einem 
Tb.  auf  den  andern  übergehen  könne.  Allein  auch  wenn  wir  annehmen,  das/r.  be- 
ziehe sich  auf  einen  zweiten  Prozeß,    so   hat   es  einen  guten  Sinn,  und  der 
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Ausdruck  periculose  scheint  diesen  sogar  in  den  Vordergrund  ssu  stellen.  Wenn 
nämlich  der  Kläger  sich  auf  eine  neue  causa  stützt,  indem  er  behauptet,  daß  der 
vorhergehende  Prozeß  sich  auf  eine  andere  causa  beschrankt  habe,  so  koonte 
der  Beklagte  entgegnen,  es  sei  nichts  derartiges  ausgemacht  worden.  Die 
Beweislast  fiel  ai(,f  den  Kläger.  In  der  ulpianischen  Fassung  dagegen  mußte 
der  Beklagte  behaupten  und  beweisen,  daß  im  vorhergehenden  Prozeß  aus- 
drücklich vereinbart  wurde,daß  die  und  die  causae  nicht  in  iudicium  deduziert  werden 
sollten.  Die  vom  Kläger  jetzt  namhaft  gemachte  sei  jedoch  nicht  in  denselben 
aufgenommen  worden.  Alles  dies  gilt  jedoch  nicht  für  den  Fall,  daß  in  der  de- 
monstratio die  bestimmte  causa^  der  bestimnvte  Tb.  schon  angegeben  war. 
Hier  stoßen  wir  auf  unzweideutige  Quellenzeugnisse,  aus  welchen  klar 
hervorgeht,  daß  es  sich  um  die  Gefahr  der  Konsumption  handelt,  daher 
die  Ausdrücke  periculose,  periclitari.  Es  würde  hier  in  Betracht  komm^i 
Gai,  IY55:  Item  palam  est,  si  quis  aliud  pro  alio  intenderit.  nihil  eum  peri- 
elitär i,  eumque  ex  integro  agere  posse  ....  vduti  .  . .  .  si  quis  EX  TESTA- 
MENTO  DARI  sihi  OPORTERE  intenderit,  cui  ex  stipulatu  debO^atur.  Es 
handelt  sich  in  dieser  Stelle,  wie  Kariowa  II  S.  766  mit  Recht  hervorhebt, 
um  die  generelle  condictio.  Mit  der  schriftlichen  Fixierung  des  Tbes  in  der 
formula  wären  die  Gefahren  einer  bloß  mündlichen  Besprechung  von  vornweg 
ausgeschlossen.  Daher  die  bestimmte  Äußerung  Gaius,  nihil  eum  periclitari. 
Dagegen  beziehen  sich  Celsus  und  nach  ihm  Ulpian  auf  den  Fall  der  bloß 
mündlichen  Beredung.  Dies  scheint  das  gewöhnliche  Verfahren  gewesen  zu 
sein,  wie  aus  Quinctilian  I.  lY  2,6  hei* vorgeht,  siehe  oben  S.  31. 
Falls  wir  obiger  Interpretation  den  Vorzug  geben,  so  würde  sich  fr,  61  cit. 
nicht  auf  Ansprüche  beziehen,  sondern  auf  singtdae  obligationeSy  d.  h,  auf  res 
und  es  würde  dann  zugleich  auch  ein  Parallelismus  mit  fr.  23  h,ergestellt 
sein,  wo  ebenfalls  mit  dem  Ausdrucke  in  iudicium  venire  die  ganze  res 
gemeint  ist.  Dies  wäre  also  nicht  etwa  identisch  mit  dem  id  quod  vefiit  in 
adionem.  Letzteres  sind  die  Ansprüche,  während  dagegen  mit  dem.  id  quod 
venu  in  iudicium  in  diesen  Fällen  wenigstens  die  res  selbst  zu  verstehen  ist. 
Oflfenbar  ist  hier  iudicium  im  Sinne  des  Verfahrens  vom  Augenblicke  der 
Litiskontestation  bis  zum  Schlüsse  gemeint,  also  nicht  der  ganze  Prozeß,  wie 
Wlassak  I.  S.  29;  II.  S.  26—51  meint,  in  demselben  Sinne,  wie  Celsus  von 
iudicio  persequendi  spricht  in  51  (44,  7).  Vergl  denselben  in  fr.  31  de  iud, 
5.  1.  Ob  wir  nun  aber  die  bekkersche  Auffassung  dem  fr.  61  zu  Grunde 
legen,  oder  die  eben  dargestellte,  keinesfalls  ergiebt  sich  ein  Widerspruch  mit 
fr.  14  §  4  de  aqu.  39,  3.  Nach  Bekker  enthält  fr.  61  den  Grundsatz,  daß 
auch  alle  zukünftigen  Ansprüche  in  iudicium  deduziert  gelten  [falls  nicht  eine 
gegenteilige  Abmachung  vorliegt].  Nun  handelt  es  sich  hier  bei  der  actio 
aquae  pluviae  arcendae  nicht  um  einen  Anspruch,  der  nach  der  Litiskontea- 
tation  entsteht,  sondern  um  ein  neues  obligatorisches  Rv.  Es  wäre  geradeso, 
wie  wenn  Jemand  gegen  einen  Gewohnheitsdieb  eine  actio  furti  anstellt,  und 
dieser  nach  der  Litiskontestation  noch  einmal  stiehlt.  Auch  in  diesem  Falle 
ist  nicht  etwa  ein  neuer  Anspruch  entstanden,  sondern  ein  neues  obligatorisches 
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Bv.,  welches  mit  neuer  Klage  wieder  geltend  gemacht  werden  muß.  M.  E. 
widerspricht  auch  fr.  20  de  excepL  rei  iud.  44y  2  und  fr.  21  pr.  eodem  nicht 
dem  fr.  61 -^  s.  oben  S.  214  uud  215.  Daß  hier  die  rei  vindiccUio  in  Betracht 
kommen  kann,  zeigt  fr.  84  §  13  de  leg.  I:  Si  ie  cui  Ugixtum  fuerat  antequam 
constUueret,  qua  actione  uti  veüet,  decessii  duobis  heredibtis  rdictis,  legalum 
accipere  »imul  venientes,  niei  consenserint,  non  posaunt:  quare  qtuimdiu  alter 
rem  vindicare  vuU,  alter  in  persanam  agere  non  potest.  sed  ei  consenserint, 
rem  c-ommuniter  habebunt:  consentire  autem  vel  sua  sponte  debent  vel  iudice 
imminente.  Wie  aus  meiner  frühem  Interpretation  dieser  Stelle  hervorgeht,  s.  oben 
S.  214  f.,  handelt  es  sich  hier  um  einYindikations-  oder  Präceptionslegat,  und  die 
Klage  ist  also  die  rei  vindiccUio.  Siehe  dagegen  Bekker,  Aktionen  I,  S.  347. 
Aber  auch  er  stellt  hier  als  möglich  hin,  daß  Pomponius  und  Ulpian  ver- 
schiedene Fälle  im  Auge  gehabt  haben.  Ich  meinerseits  nehme  an,  daß  fr.  61 
sich  auf  personliche  Klagen,  insonderheit  auf  die  generellen  Kondiktionen  bezieht, 
während  Pomponius  an  eine  Vindikation  denkt.  In  seiner  Pr.  Kons.  S.  239 
nahm  Bekker  noch  die  Möglichkeit  der  Teilung  von  Forderungsrechten  an, 
die  oben  S.  214  f.  widerlegt  wurde,  welche  Auffassung  er  in  seinen  Aktionen 
nicht  mehr  vertritt.  Selbst  aber,  wenn  wir  in/r.  61  die  an  und  für  sich  bestehende 
Kegel  ausgedrückt  finden,  daß  im  Zweifel  stets  alle,  einschließlich  der  zu- 
künftigen, Ansprüche  in  iudicium  deduziert  gelten,  so  tritt  kein  Widerspruch 
mit  beidto  Fragmenten  von  Pomponius  hervor.  Wir  haben  es  vielmehr  mit  zwei 
verschiedenen  Vindikationen  zu  thun;  die  Verschiedenheit  ergiebt  sich  aus  dem 
alium  corpus;  dieses  alium  corpus  ist  nicht  bloß  de  natura  konstruierbar;  wir 
brauchen  bloß  fr.  2  de  kg.  II  zu  Hülfe  zu  nehmen,  sondern  die  Sache  ist  auch  im 
Sinne  der  Prozeßpersonen  eine  andere,  und  auf  diesen  letzten  Punkt  legt  Pomponius 
das  Hauptgewicht.  So  in  fr.  20  de  exe.  und  ähnlich  in  fr.  21  eodem.  Dieser 
Nachdruck,  welchen  Pomponius  auf  die  stillschweigende  Annahme  legt,  beweist 
eben,  daß  man  die  Regel:  bis  de  eodem  re  ne  sit  actio  sehr  streng  handhabte 
und  speziell  bei  Legaten  ein  einheitliches  Legat  anzunehmen  geneigt  war,  wie 
gerade  auch  aus  fr.  2  de  leg.  II  hervorgeht,  wo  es  hinsichts  des  argentum 
Ugatum  heißt:  unum  legatum  est.  Denkt  aber  Pomponius  in  dieser  Stelle 
wirklich  an  eine  a^iio  in  personam,  an  die  actio  legati,  dann  würde  mit  fr,  61 
kein  Widerspruch  bestehen,  wenn  dieselbe  im  zweiten  Sinne  aufgefaßt  würde. 
Es  würde  vielmehr  jenes  fr.  61  als  eine  Spezialregel  für  die  generelle  con- 
dictio erscheinen;  hier  hätten  wir  dagegen  eine  allgemeine  Kegel  auch  für 
andere  Klagen,  wonach  durch  übereinstimmenden  Willen  der  Prozeß- 
personen,  Parteien  und  iWex  eine  vielleicht  zu  weite  Klagformel  beschränkt 
werden  kann.  In  fr,  21  sind  überhaupt  zwei  Legate  vorhanden  und  es  müßte 
der  Kläger  ausdrücklich  beide  Legate  mit  einer  actio  umspannen  wollen,  was 
er  jedoch  nicht  gethan  hat;  er  und  der  Beklagte  und  der  Richter  haben  nur 
an  das  im  Testament  vermachte  argentum  gedacht,  nicht  an  die  im  Kodizill 
vermachte  vestis.  Daß  die  Vindicatio  m  fr.  20  und  2  t  dt.  auch  noch  auf 
die  andern  Gegenstände  sich  erstrecken  kann,  ist  deswegen  möglich,  weil  es 
sich  hier  um  selbständige  körperliche  Sachen  handelt,  welche  nach  der  infentio 
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des  Klägers,  eyentuell  des  Beklagten  und  des  Richters  nicht  in  iudicium 
deduziert  waren.  Diese  körperlichen  Sachen  sind  aber  Träger  besonderer 
EigentumsYerhältnisse,  obschon  sie  im  erstgenannten  Legat  unter  einer  Be- 
zeichnung zusammen  gefaßt  sind.  Mit  dieser  Stelle  ist  daher  verwandt  fr.  21 
§  1  eod.  Wenn  ich  einen  Teil  der  Herde  einklage  und  nachher  einen  andern 
Teil,  ein  anderes  Stück,  so  kann  mir  die  exceptio  rei  iudicatae  nicht  hinderlich  sein; 
s.  oben  S.  293.  Offenbar  nimmt  man  in  fr,  20  an,  daß  bloß  die  silbernen  Tische 
eingeklagt  worden  sind  und  damit  stillschweigend  die  übrigen  silbernen  Gegen- 
stände von  dem  in  iudicium  venire  eximiert  seien.  Gerade  diese  innere  Yer- 
wandtschaft  beider  Stellen,  welche  rieh  aus  meiner  Auffassung  ergiebt,  scheint 
mir  für  die  Eichtigkeit  derselben  zu  sprechen.  —  Zur  weitem  Auseinander- 
setzung mit  den  abweichenden  Ansichten  muß  ich  auf  die  von  Nferaz  und 
Paulus  hervorgehobenen  Voraussetzungen  der  Identität  der  res  in  den  Parallel- 
stellen fr.  27  de  exe.  r.  f.  und  fr.  12,  fr.  14  pr.  eod,  mit  Einschaltung  eines 
Fragments  von  Ulpian  [18]  zurückkommen.  Während  Bekker  in  seiner  Pro- 
zessualischen EonsumptioB  noch  angenommen  hatte,  daß  causa  proxima  actiotus 
jedesmal  eine  Verletzung  sei,  so  ist  er  in  seinen  Aktionen  I  Beil.  H.  S.  341 
davon  abgekommen,  schon  aus  dem  oben  .augeführten  Grunde,  weil  sonst  die 
Worte  qua  actione  quis  eam  causam  actionis  competeresibiexistimasset,  nicht  zu 
erklären  wären.  Ich  habe  oben  ausgeführt,  daß  diese  proxima  causa  c^tionis  das  der 
sofortigen  gerichtlichen  Geltendmachung  fähige  Objekt.  Bv.  sei.  Daß  die  Römer 
dabei  der  Regel  nach  nicht  daraufsahen,  ob  mit  dieser  Fähigkeit  auch  ein  thatsach- 
licher  Erfolg  verknüpft  sei,  ist  oben  schon  dargelegt.  Daher  jedes  obligatorische 
Rv.  causa  proxima  actionis  in  diesem  Sinne  ist.  Es  giebt  aber  auch  Stellen, 
welche  vom  praktisch  wirtschaftlichen  Standpunkte  ausgehen  und  nur  dann 
eine  proxima  causa  annehmen,  wenn  Ansprüche  entstanden  sind,  welche  eine 
erfolgreiche  Geltendmachung  in  Aussicht  stellen.  Vergl.  z.  B.  /r.  8  §  6  mand, 
17.1;  siehe  Bekker  Zeitschr.  f.  R.  RG.  IX.  S.  378.  Abgesehen  von  diesen 
Ausnahmen  ist  der  Satz  aufrecht  zu  erhalten,  daß  für  die  obligatorischen  Rve 
die  causa  proxima  actionis  keine  Rolle  spielt;  s.  oben  S.  233  folg.  Die  anderen 
objektiven  Rve  erfordern,  um  sich  zur  causa  proxima  actionis  zu  entwickeln, 
einen  abnormen  Zustand,  wenn  auch  als  Tbe  kein  subjektives  Unrecht,  keine 
positive  Handlung  verlangt  wird.  Ein  Beispiel  liefert  fr.  11  §  5  de  exe.  r.  t. 
44.2.  Es  kauft  Jemand  vom  nicht  besitzenden  Eigentümer  die  Sache;  dann 
tritt  er  von  Anfang  an  in  ein  abnormes  Eigentumsverhältnis,  ohne  daß  von 
dritter  Seite  eine  positive  Handlung  vorliegt ;  nicht  einmal  ein  subjektives  Un- 
recht findet  statt,  wenn  der  dritte  Besitzer  hona  ßde  ist.  Bei  Feststellungs- 
klagen genügt  ein  rechtliches  Interesse  an  der  Feststellung,  also  vielleicht 
Furch,t  vor  künftiger  Verletzung.  Daß  diese  Art  von  Rven  in  diesem  Sta- 
dium ihrer  Entwicklung  eine  Erweiterung  erfahren,  indem  sie  jetzt  auch 
Pflichtsubjekte  in  ihren  Bereich  hineinziehen,  welche  früher  nicht  vom  Rv.  erfaßt 
waren,  ist  oben  S.  219  und  220  dargelegt  worden.  Zur  scharfem  Beleuchtung' 
meiner  Ansicht  wollen  wir  die  einschlägigen  Ausführungen  vonBrinz  I  2.  Aufl. 
S.  343  untersuchen.    M.  E.  liegt  bei  dinglichen  Rven  eine  neue  proxima  causa 
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vor  und    damit  eine   neue   rei  vindicatio,    wenn   ein   abnormer  Zustand  des 
dinglichen  Rves  eintritt^  so  daß  von  neuem  ein  Pfiiohtsubjekt  in  den  Bereich 
des   objektiven  Rves  hineingezogen   wird.    Abgesehen  von  den  analogen  Be- 
stimmungen  hinsichtlich    der   actio  ad  exhibendum,  die  wir  früher  betrachtet 
haben,  fr.  18  de  cxc.  rei  it^.  44,  2  und  fr.  26  ratam  rem  habere  46,  S,  ist 
hier  entscheidend  fr.  9  pr.  de  ex.  r.  i.  44,  2,    Si  a  te  hereditatem  petam  cum 
nihil  po89idereSj   deinde,   tibi   coeperis  aliquid  possidere,   hereditatem  petam,   an 
noceat  exceptio  ista  ?   et  pufem,  sive  fuit  iudicattm   hereditatem  meam  esse,  eive 
adversarius,  qma  nihil  poesidAat  absolatus  est,   non  nocere  exceptionem.    Brinz 
klammert  sich  nun  hier,  um  seine  Behauptung  zu  retten,   daß  bei  der  ec^dent 
causa  überall  nur  ao  die  Rechtsseite   des  Anspruchs,    nicht  an  seine 
faktische  Veranlassung  gedacht  werde,  an  den  Ausdruck  non  nocere.    Damit 
soll  gesagt  sein,  daß  die   exceptio  zwar  statthabe,   allein  durch  eine  repUeatio 
de  re  secundum  re  iudicata  unschädlich  werde.    Allein  Brinz  widerspricht  sich 
selbst.     Denn   er   erklärt  den  Fall,    der  ebenfalls  in  fr.  9  pr.   dt.  behandelt 
wird,    daß   der  Beklagte  wegen   mangelnden  Besitzes  absolviert  werde,    und 
trotzdem  nachher  die   exceptio  rei  iudicatae  nicht  schade,  wenn  er  den  Besitz 
einer  Erbschaftssache  erlange,  so,  daß  im  ersten  Prozeß  nur  über  den  Besitz, 
nicht  über  das  Recht  der  Erbschaft  erkannt  wurde.     Ganz  richtig.    Also  ist 
die  res  des  ersten  Prozesses  eine   ganz  andere   als  die   des  zweiten;    folglich 
muß    die   exceptio  rei  iudicatae  ausgeschlossen  sein;    da   aber  nun   auch   für 
diesen  Fall  der  Jurist  bloß  den  Ausdruck  non  nocere  exceptionem  anwendet, 
80  ist  klar,  daß  er  damit  sagen  will,  die  exceptio  ist  nicht  rechtlich  begründet, 
und  nicht,  daß  sie  erst  durch  eine  replicaüo  de  re  secundum  se  iudicata  ausr 
geschlossen  war.     Außerdem  ist  zu  bedenken,  daß  die  exceptio  r.  s.  s.  i.  sehr 
oft   nur  eine   bequeme  Ausdrucksweise  des   betreffenden  Juristen    ist,    wenn 
ihm   zu    ausführlichere  Erörterungen   über   die  Gründe  die  Gelegenheit  nicht 
paßt,  warum  eine  exceptio  rei  iudicatae  rechtlich  nicht  vorhanden  ist.     So  ist 
auch  fr.  9  §  1  IM  erklären.    In  der  That  läßt  sich  hier  mit  guten  Gründen 
die    Ansicht  verteidigen   falls    der   Beklagte    im    ersten   Prozeß    nur    einen 
putativen   Besitz    hatte,    im   zweiten   Prozesse    eine    wirkliche,    eine    neue 
causa  proxima  a.  vorliege.     Jedoch  ist  den  römischen  Klassikern   zuzugeben, 
daß  es  auf  eines  hinauskommt,  ob  die  exe.  rei  iud.  schließlich  durch  die  repli" 
catio  zurückgeschlagen   wird   oder   durch   rechtliche  Gegenausfuhrungen,    das 
praktische  Resultat  ist  dasselbe,  und  dieses  haben  Neraz  und  Ulpian  im  Auge. 
Zur  Begründung  meiner  Ansicht  will  ich  auch  noch  auf  einen  andex»  Punkt 
aufmerksam   machen.    Wenn   der  Besitzer   stirbt,   so  ist   die   rei   vindicatio, 
welche  gegen  denselben  zulässig  gewesen  wäre,  nicht  sofort  gegen  den  Erben 
anstellbar ;  sie  ist  mit  anderen  Worten  passiv  unvererblich ;  erst  wenn  derselbe 
den  Besitz  erworben  hat;  und  warum P  weil  eine   neue  rei  vindicatio  entsteht 
mit  der  neuen  Besitzergreifung   des  Erben.     Yergl.  Earlowa,   Pandektenvor- 
lesangen   §  106.    Nach  Bekker   fehlt   es  aber   dem   Begriffe    causa  proxima 
actionis  an  der  nötigen  Reife.     In  der  That  hat  Paulus  schon  den  Gedanken 
von  Neraz   durch   sein  nüchternes    causa  petendi   eher  verschlechtert;    indem 
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jfdendi  nicht  bloß  den  Begriff  der  adiOf  sondern  auch  den  Begriff  der  bloßen 
Geltendmachung  von  Ansprüchen  in  sich  enthalten  kann.    Jedoch  macht  Ulpian 
diese  Fehler  inrieder   dadurch  gut,   daß  er  ausdröcklich   sagt  idtm  iu».     Hier 
treffen  wir  wieder  das  Wort  ius  im  Sinne  von  objektivem  Rv.,  wie  es  ülpian 
auch  gebraucht  in  fr.   iM,  de  hg.  1,  3  von  dem  wir  ausgegangen  sind.     Es 
ist  dasselbe  ins,  welches  Celsus  in  seiner  berühmten  Definition  der  actio  ver- 
wendet.   In  der  That  würde  denn  Paulus  hier,  was  Neraz  vereinigt  hat  aus- 
einanderreißen.   Allein   durch   die  Verbindung  von  Paulus    und  ülpian  wird 
die   Einheit   wieder   hergestellt.     Einmal   das    objektive   Rv.   und    dann    der 
Zustand  desselben,  in  welchem  das  Rv.  Ansprüche  erzeugt   einschließlich  des 
diesen    Zustand  herbeiführenden  Tbes.     Brinz  S.  340  a.  a.  O.   meint,    catisa 
liege   bei   dinglichen  Ansprüchen    in  dem  dinglichen  Recht,    bei  Forderungen 
in   dem  Forderungsrecht,    oder    der   Schuld.    Welcher  Unterschied   zwischen 
Forderung  und  Forderungsrecht,  dinglichen  Ansprüchen  und  dinglichem  Recht 
besteht,   sagt  Brinz  nicht   und   ist   auch    ohne  Zuhülfenahme   des  objektiven 
Rves  schwer  zu   beantworten.     Seine  Ansicht  ist  doppelt  angreifbar.     Einmal 
ist  es  nicht   das  subjektive  dingliche  Recht,  welches   den  Inhalt  der  proxima 
causa  bildet,    sondern  das    objektive  dingliche  Pertinenzverhältnis,    und  nicht 
das   subjektive  Forderungsrecht,   sondern    die   Obligation   als  objektives  Rv., 
und  andererseits  ist  bei  ersteren  zur  proxinia  causa   das  bloße  dingliche  Rv. 
nicht  genügend,  sondern  es  muß  noch  der  abnorme  Zustand  hinzutreten;    bei 
Obligationen  ist  dieser  überflüssig,  abgesehen  von  jenem,  auch  in  den  Quellen 
vertretenen  praktischen  Standpunkt;  fr.  9  §  5  dt  pign.  act.  13,  7  von  Ulpian; 
c.  5  pro  80C.  4,  37  von   Diocletian    und   Maximinian.      Eine  Erklärung   der 
proxima  causa  und  inwiefern  ein  competere  derselben  möglich  ist,   giebt  auch 
Wetzell,    S.    des  C.  Pr.   3.  Aufl.    1878   nicht.     Er   kommt  über  Recht   und 
erzeugende  Thatsachen  und  Thatsachen  der  Yerletzung  nicht  hinaus,  s.  §  47 
S.  58d.     Ist   aber    die  proxima  causa  das   objektive  Rv.   in  seiner   Bereit- 
schaft zur  gerichtlichen  Geltendmachung,   dann   stimmt   sie  überein  mit  dem 
zweiten  von  uns  erörterten  Begriff  der  acHo.    Es  wurden  schon  Stellen  genannt, 
welche  in  diesem  Sine  von   a^Hones  competere   sprechen.     So  sagt  auch  Neraz 
fr.  27   de   exe.  r.  i.   44^  2:   nee  iam  interest,    qua  raiione  quis  eam    causam 
actionis  competere  sibi  existimasset.    Hiemit  giebt  Neraz  deutlich  zu  erkennen, 
was  er  sich   unter   causa  proxima   actionis  vorstellt.     Das  Beispiel,    daß  hier 
Neraz  im  Sinne    führt,    ist   das  Eigentum.     Gleichgültig   für  die  Identität  ist 
die  Änderung  der  Beweismittel  z.  B.  neu  aufgefundene  instrumenta,  Urkunden 
für     den     Erwerbs-Tb.     des     Eigentums.       Überhaupt     muß     hier     betont 
werden,    daß    die  res,    qua  de   agitur^    das   iuSy    welches   gerichtlich  verfolgt 
wird,  sich  vom  objektiven  Rv.  in  seiner  Ruhe  dadurch  unterscheidet,  daß  bei 
ihr  die  Zuständigkeitsfrage    die  Hauptrolle    spielt.    Ich    möchte    hier  auf   die 
Worte  der  Legaldefinition  aufmerksam   machen:    quod  sibi  debeatur.     Diesen 
entspricht    das  nerazische;    qua   raMone  quis  eam  causam  actionis  competere 
sibi   existimasset.    Wie    sich    gerade    die  Zustandigkeitdfrage    mit  der  res   za 
einer   imzertrennlichen  Einheit   verdichtet,    so    daß    bei   der  Feststellung    der 
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eadeni  res  die  Judizierung  der  Zuständigkeit  in  den  Vordergrund  tritt,  wird 
weiter  unten  noch  gezeigt  werden.  Der  Gedanke,  daß  die  Auffindung  von 
nova  instrumenta  nicht  genüge,  zeigt  sich  denn  auch  noch  positiv  aus- 
gesprochen in  fr.  11  §  4  dt.:  eatidem  causam  facit  etiam  origo  jpetUionis^  d.  h. 
der  Ursprung  des  einen  Bestandteils  der  causa  proxima  a.,  nämlich  des  itis, 
ist  ein  Element  der  Identität.  Wenn  der  Entstehungs-Tb.  identisch  ist 
nach  Ort,  Zeit  u.  s.  w.,  so  liegt  eadem  res  vor.  Daher ^ßagt  auch  Ulpian  so. 
fort  darauf,  ceterum  si  forte  petiero  fundum  vel  hominem,  mox  alia  causa 
nova  post  petitionem   mihi  €tccesserit,    quae   mild    dominium  trihuat^    non   me 

repdlet  ista  exceptio —  Auch  die  actio  iudicati  muß  der  herrschenden 

Theorie,  welche  in  der  res  den  Anspruch  sieht,  Verlegenheit  verursachen. 
Daß  es  eine  solche  im  wirklichen  Sinne  des  Wortes  gab,  beweist  Paulus  V  5a,  8 
Res  olim  iudicata  post  longum  süentium  in  iudicium  deduci  non  potest^ 
nee  eo  nomine  in  duplum  revocari.  Es  ist  die  Frage  aufgestellt  worden,  ob 
nicht  die  actio  iudicati  der  Regel  bis  de  eadem  re  ne  sit  actio  widerspricht. 
Von  der  Anspruchstheorie  muß  dieselbe  m.  E.  bejaht  werden.  Von  meinem 
Standpunkt  aus  liegt  ein  neues  objektives  Rv.,  eine  neue  res  vor,  welche  mit 
der  Litiskontestation  beginnt  und  sich  im  Augenblick  des  Urteils  mit  subjektivem 
Inhalt  erfüllt,  s.  oben  S.  265.  Vor  diesem  Zeitpunkt  entsteht  eine  passive 
Gebundenheit  des  Beklagten,  ein  condemnari  operiere.  Bekker  will  zwar  auch 
Ton  seiner  Anschauung  aus  die  Nichtanwendung  der  Regel  begründen, 
Aktionen  II  S.  177  A.  5.  Allein  die  spätere  Herstellung  einer  neuen  Aktion 
über  dieselbe  res  müßte  streng  genommen  doch  unter  das  Verbot  fallen. 
Dasselbe  läßt  nur  dann  sein  Opfer  los,  wenn  wir  nachweisen  können,  daß  in 
der  That  eine  andere  res  eingetreten  ist.  Es  ist  eine  Folge  unsrer  Auslegung, 
daß  verschiedene  res  bei  materiell  demselben  Anspruch  bestehen  können; 
s.  oben  S.  307.  Auch  in  dem  von  Bekker  a.  a.  0.  erwähnten  Beispiel  haben 
wir  verschiedenartige  res  und  einen  materiell  identischen  Anspruch,  wenn 
nach  dem  Fall  eines  Prozeßverlustes  die  übrig  bleibende  Naturalobligation 
noviert  wird.  Mit  der  Novation  wird  eine  neue  res,  ein  neues  obligatorisches 
Rv.  geboren  und  daher  kann  von  einer  Anwendung  der  Regel  keine  Rede 
sein.  Diese  neu  entstehende  res  stellt  eine  Metamorphose  der  alten  res  dar.  So  er- 
klärt sich  auch,  warum  die  letztere  im  Zeitpunkt  des  iudicium  acceptum  vorhanden 
sein  muß;  s.  oben  S.  312.  Die  neue  res  besitzt  ihrer  Mutter- res  gegenüber  eine 
gewisse  Selbständigkeit;  s.  oben  S.  244.  In  der  Litiskontestation,  welche  nur 
durch  beiderseitige  Thätigkeit  der  Parteien  zu  Stande  kommen  kann,  s.  oben 
S.  10  und  187,  erblickten  die  Römer  den  Tb.  zur  Begründung  der  neuen 
res  und  faßten  denselben  als  contrahere  auf.  Die  neue  res  kann  sowohl  hin- 
sichts  der  Subjekte  als  des  Inhalts  von  der  früheren  abweichen.  Der  dominus 
litis  kann  ein  anderes  Subjekt  sein,  als  das  über  die  Mutter -res  zuständige; 
vergl.  fr.  4  §  5  de  app.  49^1;  fr.  11  pr.  de  doli  exe.  44,  4;  c.  22^  c.  23  de 
proc.  2,  12  (13).  Ebenso  kann  das  Pflichtsubjekt  der  neuen  res  und  dasjenige 
der  alten  auseinanderfallen.  Dies  ist  z.  B.  möglich^  wenn  nach  dem  iudicium 
acceptum  eine  Succession  in  die  passive  Seite    der  Mutter -res   eingetreten  ist; 
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fr.  37  ad  S.  G.  Vell.  36,  1;  fr.  80  §  15  eod.  Weil  der  Entetehungs-Tb. 
der  neuen  res  ein  Kontrakt  ist,  so  haftet  nun  der  pater  famüias  mit  der  actio 
de  peculio  fr.  3  §  11  de  pec.  15,  1;  ist  die  actio  iudicati  aktiv  und  passiv 
vererblich  fr.  6  §  3  de  re  iud.  42,  1,  perpetua  fr.  6,  §  3  eod.  Die  neue  res 
ist  immer  civilrechtlicher  Art,  wenn  auch  die  Mutter-re«  dem  ins  honorarium 
ihr  Dasein  verdankt;  sie  hat  obligatorischen  Charakter,  wenn  auch  die  alte 
ein  dingliches  Pertinenzverhältnis  darstellt.  Wird  die  neue  res  in  iudicium 
deduziert,  so  verdoppelt  sich  ihr  Wert  beim  Leugnen  des  Beklagten,  auch 
wenn  der  Mutter  -  res  diese  Eigenschaft  abgeht.  Gai.  IV  9 ;  IV  171 ;  Paulus 
119,  1 ;  fr.  7  de  solut.  46,  3.  Vergl.  zum  Vorstehenden  Bekker  Aktionen  11 
S.  183  ff.  —  Im  Anschluß  an  unsre  bisherigen  Ausführungen  ist  auch  ein 
Wort  zur  Verteidigung  des  fr.  5  (44,  2)  von  XJlpian  angebracht;  s.  auch  oben 
S.  204.  Er  stellt  hier,  was  auch  Bekker  A.  I.  S.  340  anerkennt,  negativ  festi  daß 
der  Wechsel  der  actio  fQr  die  Identität  der  res  gleichgültig  sei.  Erst  wenn 
die  res  ipsa  nicht  mehr  geltend  gemacht  werde,  dann  sei  keine  Identität  mehr 
vorhanden.  Er  setzt  nun  den  Begriff  der  res  für  die  damalige  Zeit  still- 
schweigend als  bekannt  voraus.  Es  ist  eben  die  res,  welche  die  I.  von 
Gaius  aufstellen  und  XJlpian  sicher  in  semem  liber  sinffularis  regularum  und 
höchst  wahrscheinlich  in  seinen  I.  behandelt  hatte  und  die  wohl  auch  die  Grund- 
lage der  übrigen  vier  L-Schriften  bildet,  nämlich  das  reale  objektive 
Bechtsverhältnis.  Gerade  der  Mangel  jeder  weitern  Erklärung  von 
XJlpian  ist  für  mich  ein  Beweis,  daß  er  diese  res  im  Auge  gehabt  habe. 
Außerdem  hat  hier  XJlpian  den  Begriff  der  analytischen  Identität  hervor- 
gehoben. Die  generelle  condictio  incerti  schließt  sämtliche  Rve  in  sich  ein. 
Es  ist  daher  nicht  richtig,  wenn  gesagt  wird,  daß  in  diesem  Fragment 
XJlpian  auf  die  reine  Identität  der  Sache  abzielt.  Er  erblickt  in  dem  obli- 
gatorischen Rv.  der  generellen  condictio  das  weitere  abstraktere  Bv.,  welches 
die  anderen  in  sich  einschließt.  Also  gerade  für  die  Erkenntnis  der  analyti- 
schen Identität  hat  sich  XJlpian  ia  fr.  5  de  exe.  r.  i.  44,  2  verdient  gemacht. 
Ich  finde  daher  nicht,  daß  sein  ganzer  Ausspruch  nichts  anderes  heiße  als 
ea  re  agü^  qui  de  ea  re  agit;  oder  e€td^m  res  ==  eadem  res,  sondern  XJlpian 
will  damit  auseinandersetzen,  wenn  auch  Jemand  sich  scheinbar  auf  ver- 
schiedenartige Rve  stützt,  so  statt  des  Mandatsverhältnisses  auf  die  negotiorum 
gestio  oder  auf  das  noch  losere  Rv.  der  condictio  certiy  so  könnte  trotzdem  Identität 
der  res  vorhanden  sein,  wenn  nämlich  das  eine  Rv.  die  anderen  in  sich  be- 
greife. Erst  wenn  er  sich  auf  ein  Rv.  stützt,  welches  mit  dem  bisherigen 
nicht  in  einem  analytischen  Zusammenhang  steht,  wenn  er  sich  also  von  der 
bisherigen  res  in  ihrer  analytischen  Erweiterung  losreißt,  erst  dann  werde  die 
alte  Rechtsregel  bis  de  eadem  re  ne  sit  actio  nicht  verletzt:  rectequs  Ha 
definitur  eum  demum  de  ea  re  non  agere,  qui  prorsus  rem  ipsam  non 
persequüur.  Faßt  man  allerdings  res  als  Anspruch  auf,  dann  muß  man 
konsequenterweise  mit  Bekker  jene  Stelle  für  lauter  selbstverständliche 
Phrasen  erklären.  Denn  es  liegt  auf  der  Hand,  daß  es  sich  bei  allen  Klagen  um 
denselben  Anspruch  handelt.  Erblickt  man  dagegen  in  der  res  objektive  Rve,  dann 
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gewährt  die  Stelle  ein  anderes  Bild.  Sie  enthält  die  Identitätserklärung  yon 
an  und  für  sich  verschiedenartigen  objektiven  Rven  auf  Grund  des  Zu- 
sammenhanges, den  ich  früher  nachgewiesen  habe.  —  Wenn,  trotzdem  der 
Begriff  der  res  den  klassischen  Juristen  geläufig  war,  doch  Widersprüche  und 
Zweifel  vorkommen,  so  liegt  dies  in  der  Natur  der  Sache  selbst.  Denn  wenn 
auch  ein  allgemein  anerkanntes  Prinzip  sich  durchgängiger  Herrschaft  er- 
freute, so  stieß  doch  seine  Anwendung  im  Einzelnen  auf  Schwierigkeiten  und 
Zweifel,  insbesondere  in  den  früher  schon  dargelegten  Fällen,  bei  Eigentums- 
verhältnissen an  der  Mutter-  und  Tochtersache,  femer  an  zusammengesetzten 
Sachen  [am  Ganzen  und  dessen  Teilen].    Vergl.  fr.  7  §  1  de  exe.  r.  t.  44,  2: 

idrum  idem  petere  videor  an  aliud,   magnae  quaestionis  est    Es   ist 

nicht  zu  verwundem,  daß  Meinungsverschiedenheiten  sich  ergeben.  Yergl. 
auch  Bekker  Aktionen  I  Beil.  H.  S.  348/49.  Ein  langer  Streit  bestand  auch 
über  das  Verhältnis  der  Obligation  des  constitutum  debiti  und  der  Haupt- 
obligation, s.  oben  S.  224.  Die  [richtige  Entscheidung  ist  aber  nicht  aus- 
geblieben, vergl.  fr.  18  §  3  de  pec.  const.  13j  5.  Über  das  Wesen  des 
constitutum  waren  die  römischen  Juristen  überhaupt  uneinig.  Kaum  ein 
anderer  Pandektentitel  enthält  verhältnismäßig  so  viele  Streitfragen,  als  der 
genannte;  vergl.  z.  B.  fr.  3  §  2  cod.,  fr.  18  pr.  1  §  2,  fr.  24  eod.,  fr.  27 
eod.  So  ist  auch  die  eine  Zeit  lang  herrschende  Unsicherheit  hinsichts  der 
Identitätsfrage  begreiflich.  Femer  erinnere  ich  an  die  Frage  bei  Mißhandlung 
eines  Sklaven,  ob  ein  einheitliches  Rv.  vorliege  und  infolgedessen  Eon- 
sumptionskonkurrenz  eintrete  oder  ob,  wie  Labeo  dann  meinte,  mehrere  obliga- 
torische Rve  aus  Delikten  angenommen  werden  müssen,  welche  die  Regel 
ausschließen;  fr.  15  §  16  de  ini.j  s.  oben  S.  205  ff.  Ähnlicher  Streit  bestand 
wohl  in  dem  Fall,  daß  eine  kommodierte  Sache  vom  Eommodataren  kulposer 
Weise  beschädigt  wurde.  Auch  hier  kann  man  zweifelhaft  sem,  ob  ein  ein- 
heitliches Rv.,  das  des  Eommodatars  anzimehmen  sei,  in  welchem  das  Rv.  der 
aus  dem  Delikt  hervorgegangenen  Obligation  aufgeht.  So  sagt  Gaius  in 
fr.  18  §  1  vomm.  v.  c.  13,  6:  sive  autem  pignus  sive  commodata  res  sive 
deposita  deterior  ab  eo  qui  acceperit  facta  sit,  non  solum  istas  sunt  adiones,  de 
quibus  loquimur,  verum  etiam  legis  Äquiliae:  sed  si  qua  earum  actum  fuerü, 
aliae  tolluntur.  Dagegen /r.  7  §  1  eodem^  Ulpian:  nam  et  si  adverus  ipsum 
habuit  Aquüiae  actionem  commodator,  aequissimum  esty  ui  commodati  agendo 
remittat  actionem:  nisi  fori^  quis  dixerit  agendo  cum  e  lege  Äquilia  hoc  minus 
consecuturum,  quam  ex  causa  commodati  consecutus  est;  quod  habere  videtur 
rationem.  Zur  Zeit  von  Ulpian  war  also  darüber  vollständige  Übereinstimmung, 
daß  hier  die  alte  Regel  nicht  eingreife,  weil  verschiedene  objektive  Rve,  eine 
Obligation  aus  einem  Eontrakt  und  eine  aus  einem  Delikt  in  Betracht 
kommen,  sondern  nur  die  Regel  der  Billigkeit  bona  fides  non  patitur  ut  bis 
idem  exigatur  zur  Ausgleichung  der  Interessen  herangezogen  werden  könne; 
der  materiell  gleiche  Anspruch  soll  nicht  zweimal  geltend  gemacht  werden. 
Dies  entspricht  dem  Rechte  ex  bono  et  aequo.  Ulpian  sagt  selbst:  aequissi- 
mum  est.    Allein  damit  ist  nicht  gesagt,    daß  die  formell  verschiedenen  An- 
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Sprüche  eventuell  doch  auch  im  Umfange  ihres  Gegenstandes  verschieden  sein 
können,  also  doch  ein  materielle  Differenz  sich  ergiebt;  und  da  ist  es  auch 
nicht  der  Billigkeit  zuwider,  daß  dieses  plus  zu  Gunsten  des  Verletzten  noch 
abgefordert  werden  kann.  Dies  widerspricht  nicht  der  bonii  fides  und  hat 
einen  praktischen  Hintergrund,  es  entspricht  dem  wirtschaftlichen  Prinzip: 
quod  videtur  habere  rationem.  M.  E.  sind  in  dieser  Stelle  nicht  zwei  ver- 
schiedene Ansichten  vertreten,  sondern  nur  eine.  Zuerst  wird  die  allgemeine 
Regel  ausgesprochen  und  dann  auf  den  Einzelfall  angewendet.  Eine  weitere 
Schwierigkeit  in  der  Anwendung  dieser  Regel  war  dann  vorhanden,  wenn  in 
ein  Rv.  eine  dritte  Person  hineingezogen  wird,  wie  dies  bei  der  actio  de  peculio 
hinsichtlich  des  dominus  der  Fall  ist  und  außerdem  noch  eine  accessio 
obUgationis  durch  adpromis9io^  speziell  durch  Bürgschaft  begründet  wird.  Es 
fragt  sich,  ob  durch  Elaganstrengung  gegen  den  dominus  auch  der  fideiussor 
des  Sklaven  befreit  werde.  Man  könnte  unter  Umständen  zwei  verschiedene 
Haftungsverhältnisse  annehmen,  das  des  Sklaven;  in  welches  der  dominus 
hinemgezogen  wird,  und  dasjenige  des  Bürgen,  s.  oben  S.  202.  Wird  dies 
angenommen,  dann  würde  die  alte  Regel  nicht  zur  Anwendung  kommen. 
Eine  derartige  Annahme  wird  die  Interessen  des  praktischen  Lebens,  die 
Lage  des  Gläubigers  mehr  berücksichtigen,  als  die  starre  Rechtslogik.  Auf 
diesem  Standpunkte  steht  Proculus  fr.  84  de  solut.  46^  3:  Egisti  de  peculio 
servi  nomine  cum  domino :  non  esse  libercUos  ßdeiussores  eius  respondü.  at  si 
idem  servus  ex  peculio  suo  permissa  administratione  peculii  nummos  solvisset^ 
liberatos  esse  ßdeiussores  eius  rede  legisti.  Hinsichts  der  Bürgschaft  für  den 
Sklaven  ist  die  Annahme  einer  selbständigen  res  doppelt  erklärlich,  einmal 
wegen  der  Naturalobligation  und  dann  wegen  der  beschränkten  Haftung  des 
dotninus.  Auf  dem  andern  Stau  dpunkt,  daß  ein  einheitliches  Rv.  anzunehmen 
sei,  was  ja  prinzipiell  richtiger  ist,  steht  Pomponius  fr.  21  §  4  de  exe.  r.  i. 
44,  2:  si  pro  servo  meo  ßdeiussores  et  mecum  de  peculio  actum  sü,  si  pastea 
tecum  eo  nomine  agatur,  excipiendum  est  de  re  iudicata.  Es  ist  also  Bekker 
zugegeben,  daß  Meinungsverschiedenheiten  bestanden  haben;  aber  im  Großen 
und  Ganzen  hat  die  klassische  Jurisprudenz  die  Regel  in  dem  Sinne  der  res 
als  objektives  Rv.  konsequent  gehandhabt,  wie  gerade  die  strenge  Aus- 
einanderhaltung dieses  Prinzips  vom  andern  neuem  Billigkeitsprinzip  der 
bona  fides  beweist,  und  um  der  Wahrheit  die  Ehre  zu  geben,  ist  das  Gesamt- 
ergebnis der  römischen  Geistesarbeit  befriedigender  als  die  moderne  Theorie 
von  der  Rechtskraft  der  sogenannten  Urteilsgründe,  die  seit  Savigny  und 
Windscheid  immer  weitere  Kreise  erobert  und  auch  in  die  Praxis  der  Gerichte 
dringt.  Die  früher  dargelegte  römische  Lehre  von  der  analytischen  und  synthe- 
tischen Identität  entspringt  dem  redlichen  Bemühen  der  römischen  Jurisprudenz, 
die  alte  Regel  weiter  auszubilden  und  den  praktischen  Bedürfnissen  anzu- 
passen. Zugleich  werfen  beide  Identitäten  ein  überraschendes  Schlaglicht  auf 
eine  Seite  der  römischen  Jurisprudenz,  wo  sie  ein  Stück  der  Philosophie, 
insonderheit  der  Logik  ihren  Zwecken  dienstbar  macht.  Auch  hier  zeigen  sich  die 
klassischen  Juristen  als  klare  Köpfe,  die  im  Yergleich  zu  Neuem,  durch  Mäßigung 
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und  Beschrankung  ihre  Meisterschaft  bewähren.  Zur  Verteidigung  der 
römischen  Jurisprudenz  noch  ein  Wort.  Wie  wir  früher  gesehen,  wird  oft 
auch  von  der  prozessualen  Konsumption  gesagt  rem  perire,  rem  perdere.  Be- 
deutet res  das  objektive  Rv.,  welches  zur  gerichtlichen  Klage  bereit  und  fähig 
ist;,  dann  ist  der  Ausdruck  genügend  gerechtfertigt.  Diese  res  geht  unter; 
was  übrig  bleibt  ist  keine  res^  die  fähig  ist,  sofort  wieder  gerichtlich  geltend 
gemacht  zu  werden.  Was  übrig  bleibt,  ist  bei  Obligationen  eine  Natural- 
obligation und  bei  Eigentums-  und  dinglichen  Rven  ein  einstweilen  schutz- 
loses, obwohl  abnormes,  objektives  Rv.,  bis  ein  gütiges  Geschick  die  Klage 
wieder  erwachen  läßt. 

Nachdem  wir  einen  Abriß  derjenigen  Punkte  gegeben  haben,  wo  unsre 
Aktionenlehre  von  derjenigen  der  herrschenden  Meinung  und  auch  derjenigen 
Bekkers  abweicht,  so  sollen  im  folgenden  die  Grundlagen  der  Aktionenlehre 
angegeben  werden,  welche  durch  die  scharfsinnigen  Untersuchungen  Bekkers 
festgestellt  worden  sind  und  die  ich  für  unverrückbar  und  unerschütterlich 
halte.  Die  Aktionen  bilden,  wie  uns  das  gajanische  S.  beweist,  den  Kern 
des  ganzen  romischen  Rechtslebens,  und  wer  diesen  Lebensnerv  des  römischen 
Recht  sorganisrous  richtig  bloßlegt,  der  hat  sich  um  die  reine  Erkenntnis  des- 
selben die  größten  Verdienste  erworben.  Seit  der  Rezeption  des  römischen 
Rechts  ist  in  der  Litteratur  für  die  Förderung  der  Aktionenlehre  nichts  so 
bedeutendes  geschaffen  worden,  als  die  Untersuchungen,  welche  Bekker  uns 
geschenkt  hat.  Durch  ihn  sind  wir  dem  Urbild  der  römischen  actio  näher 
getreten,  nachdem  sie  Jahrhunderte  hindurch  durch  scholastische  Theorien  ge- 
trübt und  verdunkelt  war.  Ein  zweites  Dornröschen  ist  sie  durch  ihn  aus 
tausendjährigem  Schlummer  zu  neuem  Leben  erweckt  worden.  Diese  Grund- 
lagen sind  folgende:  1.  Der  Unterschied  zwischen  adionem  habere  und  der 
actio  quam  dat  praetor ^  quam  actor  accipit  und  folgeweise  habet,  Zeitschr. 
für  Rgesch.  IX  S.  370.    Unsere  actio  im  Sinne  von  Nr.  2  und  3.     Wlassak, 

I.  S.  42  meint,  bei  einer  actio  legitima  sei  die  Ausfertigung  der  Schriftformel 
kein  dare  actionem,  sondern  nur  ein  non  denegare.  Infolge  dieser  Ansicht 
nimmt  er  an,  daß  die  Worte  des  Trebellianums,  Ulpian  fr.  1  §2;  36, t  actiones 
quae  in  heredem  heredibusque  dari  solent  nicht  echt  sein  können;    denn  Gaius 

II,  253  und  Paulus /r.  40  [41  pr.  eod.  36,1]  bezeugten  übereinstimmend,  daß 
der  Senat  nur  von  Civilklagen  gesprochen  habe.  Beklcer  Zeitschr.  f.  Sav.-St. 
XY.  Bd.  S.  184  macht  aber  mit  Recht  darauf  aufmerksam,  daß  die  Worte  des 
Yellejanums  und  Macedonianums  neve  in  eas  actiones  daretur,  actio  petitioque 
daretur,  dann  ebenfalls  als  gefälscht  angenonmicn  werden  müßten.  Die  An- 
sicht von  Wlassak  ist  auch  aus  dem  Grunde  unhaltbar,  weil  er  den  Ausdruck 
actionem  dare  auf  das  Geben  der  formula  beschränkt,  während  darin  doch 
auch  das  Bestellen  des  Richters  enthalten  sein  muß.  Dieselbe  kommt  sowohl 
bei  einer  a^tio  eioilis  bezw.  legitima  als  bei  einer  octo  honoraria  vor.  Vergl. 
Bekker  a.  a.  O.  2.  Die  Bedeutung  der  cKtio  als  das  gerichtliche  Yerfahren 
res  agi  coepta  est,  res  acta  est,  actam  rem  agere,  bis  de  eadem  re  ne  sit  actio» 
Zeitschr.  für  Rgesch.  S.  369  und  unsre  aäio  im  Sinne  Nr.  4.  Wlassak  I  S.  26—31  er- 
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klärt  als  Bedeutungen  der  actio  einmal  die  Spruchformel,  hezw.  die  schrift- 
liche Formel  und  den  ganzen  Prozeß  und  zwar  nur  für  legitime  Aktionen, 
während  er  für  die  prätorischen  mit  Schriftformeln  behauptet,  daß  die  Be- 
zeichnung iudidum  die  gleichen  zwei  Bedeutungen  gehabt  hätte.  3.  Die  Be- 
deutung der  actio  als  einen  ,,Rahmen^,  in  dessen  Bereich  die  Ansprüche  ge- 
langen, welche  mittelst  desselben  geltend  gemacht  werden.  Zeitschr.  f.  Rgescb. 
Bd.  IX  S.  376  und  unsre  actio  im  Sinne  Nr.  &.  4.  Damit  steht  im  Zusam- 
menhang der  Dualismus  zwischen  odto  und  Anspruch.  Aktionen  I  Einl.  B. 
H.  und  n  Kap.  15.  Die  actio  ohne  Anspruch  und  der  Anspruch  ohne  adio^ 
mehrere  Aktionen  ein  Anspruch  und  eine  a>ctio  mehrere  Ansprüche.  5,  Die 
obligatio  als  Zustand  des  aktioneilen  Gebundenseins.  Zeitschr.  f.  Bechtsg.  IX 
8.  387.  6.  Auch  derjenige  erhält  eine  actio,  der  in  iure  bloß  ein  Rv.  be- 
hauptet, welches  der  gerichtlichen  Geltendmachung  fähig  ist.  Erit  Viert 
jahrschr.  20  S.  339.  7.  Das  quod  venu  in  actionem,  welches  bald  die  Ereig- 
nisse, welche  Ansprüche  begründen,  bald  die  Ansprüche,  bezw.  deren  Gegen- 
stände bedeutet.  Zeitschr.  f.  Egesch.  IX  S.  376.  8.  Daß  die  Römer  nur 
dasjenige  in  den  Aktionen  zum  Vermögen  gerechnet  haben,  „die  Aktionen 
selbst  sind  nur  dasjenige  Element,  das  den  anderen  Vermögensrechten  Kraft 
verleiht.''  Aktionen  II  S.  19  „So  erklärt  sich,  daß  die  actiones  in  persanam 
und  die  obligationes  nicht  zusammen  und  letztere  vorangestellt  werden  konnten.' 
Darin  liegt  die  Rechtfertigung  des  römischen  I.-Ss.  9.  Daß  die  Regel  bis  (U 
eadem  re  ne  sit  actio  die  prozessualische  Eonsumption  beherrscht,  vergl. 
Aktionen  I  Beil.  H.  S.  350,  und  daß  sie  die  Ursache  der  prozeßualischen  No- 
vation, nicht  ihre  Folge  ist,  s.  Aktionen  II  S.  181  Nr.  20  und  Seite  339,  ins- 
besondere aber  Pr.  C.  S.  9  folg.  und  §  23  S.  293  u.  306  ff.  im  Gegensatz  zu 
Keller  Litisc.  §  8  folg.  und  §  24  f.  und  Wächter  Erörtei-ungen  III  S.47  folg.; 
SaA'igny  S.  VI  S.  258.  —  Daran  schließe  ich  eine  Untersuchung  zu  der  von 
der  herrschenden  Meinung  angenommenen  doppelten  Funktion  der  exceptio  rei  iu- 
dicatae, wobei  ich  mich  dem  Charakter  dieses  einleitenden  Teiles  entsprechend 
beschränke  auf  einige  der  wichtigsten  Meinungen,  die  seit  Keller  in  dieser 
Frage  hervorgetreten  sind ;  ich  erkläre  also  von  vornherein,  keine  erschöpfende 
Darstellung  zu  geben,  sondern  darauf  nur  so  weit  einzugehen,  als  ich  es  für 
den  Zweck  dieser  Arbeit  für  erforderlich  halte.  — Bethmann- Hollweg,  Rom. 
Civ.  Pr.  II  §  111  Nr.  45  bezieht  die  eadem  res  auf  die  negative,  die  eadem 
quasstio  auf  die  positive  Funktion  der  exceptio  rei  iudicata^.  Er  beruft  sich 
auf  Julian  in  fr.  3,  fr.  7  §  i  de  exe,  rei  iud,:  exceptio  rei  iudicatae  dbstat 
quotiefis  eadem  quaestio  int  er  easdem  persotias  revocatur.  Allein  diese  Behaup- 
tung ist  falsch  und  wird  selbst  von  vielen  Anhängern  der  positiven  Funktion 
nicht  anerkannt.  In  der  That  ist  quaestio  nur  ein  anderer  Ausdruck  für  res. 
Wenn  man  bedenkt,  daß  die  römischen  Juristen  die  eadem  res  logisch  ent- 
wickelt haben  bis  zu  einer  analytischen  und  synthetischen  Identität,  so  ist  be- 
greiflich, daß  Julian  statt  des  Ausdrucks  res  den  verwandten  quaestio  ge- 
braucht, mit  besonderer  Berücksieb tigimg  der  logischen  Identität.  Daß  die 
anderen  römischen  Juristen  beide  Ausdrücke  als  völlig  gleichwertig  betrachten, 
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geht  henror  aus  fr.  7  §  1  de  except  rei  iud.  Dieses  bezieht  sich  auf  einen 
Fall  der  synthetischen  Identität  und  beweist,  daß  die  Körner  den  Ausdruck 
eadetn  quaestio  anwandten,  um  das  Yorhandensein  der  logischen  Identität  her- 
vorzuheben. So  sagt  Ulpian  in  der  citierten  Stelle:  et  quidem  üa  definire 
pciest  totiens  eandem  rem  aqiy  quotiens  apud  iudicem posteriorem  id  quaeritur^ 
quod  apud  prior em  quaesitum  est.  Es  leuchtet  ein,  daß  die  römischen  Ju- 
risten bei  einer  derartigen  Ausbildung  der  logischen  Identität  der  res  eine  po- 
sitive Funktion  des  XJrtdls  entbehren  konnten.  Die  logische  Identität  ersetzt 
dasjenige  vollkommen,  was  wir  heute  mit  Zuhülfenahme  der  Urteilsgründe  er- 
reichen, indem  wir  diejenigen  als  rechtskräftig  bezeichnen,  die  die  logische 
Konsequenz  das  Urteilstenor  sind.  Nur  wurden  die  Römer  infolge  ihres  Aus- 
gangspunkts vor  den  ungesunden  Weiterungen  behütet,  zu  welcher  die  heu- 
tige Theorie  von  der  positiven  Funktion  gelangt  ist,  wonach  auch  die  Yor- 
au88etzungs-re8,  obschon  sie  noch  nicht  selbständig  Gegenstand  des  Prozesses 
geworden  ist,  ebenfalls  mit  der  Anstellung  der  Klage  konsumiert  wäre.  Die 
Romer  kennen  nur  ein  logisches  Yorwärtsschließen,  aber  kein  logisches  Ruck- 
wärtsschließen  hinsichts  der  res  iudicata,  Julian  spricht  dies  auch  ausdrücklich 
aus  in  fr.  9  §  2  de  exe.  rei  iud.  retro  autem  ab  emptore  ad  auctorem  reverti 
non  defwre.  —  Wenn  es  eine  positive  Funktion  gäbe,  so  müßte  doch  dieselbe 
in  der  exceptio  rei  iudiccUae  zum  Ausdruck  gekommen  sein.  Allein  dieselbe 
lautet  immer  si  ea  res  iudicata  non  sit.  Derselbe  Julian,  welcher  von  eadem 
quaestio  spricht,  nennt  die  exceptio  rei  iudicatae  in  fr.  24  hoc  tit.  at  si  res 
iudicata  non  sit.  Weil  die  neuere  Litteratur  diese  Lehre  der  römischen  Ju- 
risten von  der  logischen  Identität  der  res,  welche  in  die  analytische  und  syn- 
thetische zerfällt,  nicht  kennt,  so  bedarf  sie  zur  Aushülfe  der  positiven  Funk- 
tion des  Urteils.  So  sagt  Bethmann-HoUweg  a.  a.  0.  „Das  Yerhältnis  beider 
Funktionen  zu  einander  aber  ist  dieses:  häufig  treffen  sie  zusammen,  nämlich 
dann,  wenn  auch  der  Inhalt  des  Urteils  gegen  den  spricht,  dessen  Klage  kon- 
sumiert ist,  und  dann  ist  ihre  Unterscheidung  ohne  praktisches  Interesse.  Nur 
wo  sie  auseinanderfallen,  also  namentlich,  wo  die  negative  Funktion  nicht  stattfindet, 
wo  die  zweite  Klage  eine  andere  ist,  bei  dieser  aber  dieselbe  Frage  zur  Sprache 
kommt,  tritt  die  positive  Funktion  hervor,  ein  Fall,  den  Julianus  deshalb 
ausdrücklich  andeutet  in  den  Worten  vel  alio  genere  iudicii.  In  der  Anm. 
46  fuhrt  Bethmann- Hollweg  noch  an,  daß  Julian  nicht  bloß  an  eine  andere 
Form  des  Prozesses  denke,  das  beweise  das  angeführte  Beispiel  der  hereditatis 
petitio  und  der  Singularklagen  der  Erben.  In  fr.  3  eod.  sagt  nämlich  Julian 
et  ideo  si  singulis  rebus  petitis  hereditatem  petat  vel  contra,  excepHone  summo- 
vebitur.  Hier  tritt  die  analytische  Identität  in  Kraft.  Die  hereditas  als  uni- 
versale res  schließt  die  sim/ulae  res  in  sich  ein,  daher  analytische  Identität 
zwischen  der  res  der  Singularklage  und  der  res  der  Universalklage.  Es  ist 
derselbe  Fall  wie  in  fr.  5  eod.^  wo  die  analytische  Identität  ex  professo  be- 
handelt wird.  Windscheid  schildert  in  §  130  Anm.  28  die  Betrachtung  der 
Römer,  von  welcher  sie  in  Bezug  auf  die  negative  Funktion  des  Urteils 
ausgegangen    seien,   folgendermaßen:    „Kein  Kläger   kann  über  den  in  den 
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Prozeß  eingeführten  Anspruch  ein  zweites  Urteil  begehren;  denn  entweder  ist 
für  ihn  entschieden  worden;  dann  hat  er  in  dem  Urteil  seine  Befriedigung, 
oder  es  ist  gegen  ihn  entschieden  worden,  dann  verdient  er  keine  Befriedi- 
gung.^ Diese  Auffassung  sei  eine  ungenügende  gewesen,  was  besonders 
dann  entscheidend  hervorgetreten  sei,  als  man  sich  zum  Bewußtsein  zu  bringen 
begann,  daß  die  auctoritas  rei  iudicatae  verletzt  werden  könne,  auch  ohne 
daß  der  abgewiesene  Kläger  mit  dem  nämlichen  Anspruch  auftrete,  wenn 
z.  B.  der  in  der  Eigentumsklage  besiegte  Beklagte  seinerseits  auf  Eigentum 
klage.  „In  solchen  Fällen  lag  über  den  jetzt  vorgebrachten  Anspruch  eben 
kein  Urteil  vor;  sollte  er  deswegen  zugelassen  werden P  Nein,  sagte  man, 
denn  durch  das  frühere  Urteil  ist  der  jetzt  vorgebrachte  Anspruch  mit  ab- 
erkannt. So  hatte  man  auch  in  diesen  Fällen  eine  exceptio  rei  itidicattie,  nur 
eine  exceptio  rei  iudiccUae  ganz  andern  Sinnes,  eine  Einrede  nicht  der  ge- 
sprochenen, sondern  der  abgesprochenen  Sache.  **  Windscheid  geht  davon  aus, 
daß  res  und  Anspruch  identisch  seien.  Yon  diesem  Standpunkt  aus  sind 
seine  Ausführungen  vollkommen  konsequent;  allein  sie  entsprechen  ni(^t  den 
Quellen.  Res  bedeutet  den  Kömem  in  dem  von  Windscheid  angegebenen 
Fall  das  Eigentumsverhältnis.  Wenn  also  der  in  der  ersten  Eigentumsklage 
besiegte  Beklagte  seinerseits  die  rei  vifidicatio  anstellte,  so  war  es  den  Römern 
unzweifelhaft,  daß  dieselbe  res  vorliege,  welche  bereits  judiziert  sei.  Es  ist 
nicht  zu  vergessen,  daß  im  Prozesse  die  Zuständigkeitsfrage  mit  der  res  eine 
Einheit  bildet ;  nicht  die  nackte  res  wird  im  Prozeß  geltend  gemacht,  sondern 
die  res  mit  ihrer  Zuständigkeit^  Es  wird  nicht  bloß  die  Existenz  der  res^ 
sondern  auch  die  Zuständigkeit  über  dieselbe  behauptet,  ius  quod  sibi  de- 
heatur.  In  unsrem  Falle  ist  nun  aber  die  Zuständigkeit  far  beide  Teile 
judiziert;  denn  da  die  Zuständigkeit  des  Klägers  anerkannt  wurde,  so  ist  die 
Unzuständigkeit  des  Beklagten  eine  logische  Folge,  nam  cum  iudicatur  rem 
meam  esse  simtd  iudicatur  illius  non  esse,  quod  meam  esse  pronuntiatum  est  ex 
diverso  pronuntiatum  videtur  tuam  tton  esse.  Daher  haben  die  Römer  jenes 
Zwiegespräch,  welches  Windscheid  ihnen  unterschiebt,  gar  nicht  gehalten. 
Die  römischen  Juristen  gewährten  vielmehr  von  Anfang  an  die  gewöhnliche 
exceptio  rei  iudicatae  in  dem  ganz  gleichen  Sinne  wie  immer,  indem  sie  auf 
der  logischen  Identität  der  res  fußten;  fr.  40  §  2  de  procur.  3,3;  fr.  15; 
fr.  19 ;  fr.  30  §  1  de  exe.  rei  iud.-^)  —  Windscheid  nimmt  auch  eine  be- 
sondere exceptio  rei  secundum  se  iudicatae  an,  nämlich  dann,  wenn  der  sieg- 
reiche Kläger  trotz  des  Urteils  sich  genötigt  sah,  auf  den  früher  gemachten 
Anspruch  zurückzukommen.  Er  führt  an  fr.  9  §  1  eod,  und  fr.  16  §  5  de 
pign.  20,1  und  fr,  9  pr.  h.  t.  Im  Falle  der  fr.  9  pr.  ist  überhaupt  keine 
exe.  rei  iudicatae  am  Platze.  Das  fr.  spricht  auch  gar  nicht  von  einer  sol- 
chen, 8.  oben  S.  319.  Es  liegt  gar  keine  Identität  der  res  vor,  weil  sich  eine 
neue  causa  proxima  agefidi  in  dem  früher  dargestellten  Sinne  gebildet  hat 
Vergl.  fr.  27  eod.    Der  Beklagte  hatte  im  ersten  Prozeß  kernen  Besitz,  wohl 


*)  Brinz,  Pandekten  1'  S.  328,  gelangt  auf  anderm  Wege   zum  gleichen  Ei^bnis. 
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dagegen  im  zweiten.  Ebenso  iet  aber  im  §  1  desselben  fr.  eine  andere  causa 
petendi  vorhanden.  Im  ersten  Prozeß  glaubte  jemand  zu  besitzen  putabat  se 
possidere;  im  zweiten  Prozeß  "besitzt  er  wirklich,  weil  er  die  Sache  gekauft 
hat  und  ihm  tradiert  worden  ist.  Wenn  daher  der  Beklagte  sich  auf  eine 
exceptio  rei  iudicatae  beruft,  so  kann  m.  E.  der  Klager  darauf  hinweisen,  daß 
überhaupt  keine  eadem  res  vorliege.  Neraz  giebt  ihm  eine  replicaüo  rei 
secundum  se  iudicatae,  welche  die  gleiche  Wirkung  erzielt,  wie  rechtliche 
Gegenausführungen,  jedoch  den  Yorzug  der  Bequemlichkeit  besitzt.  Übrigens 
ist  gerade  diese  replicatio  secundum  se  iudicatae  ein  voller  Beweis  von  der  durch- 
greifenden Herrschaft  der  Regel  bis  de  eadem  re  ne  sit  actio  *).  Wenn  der 
Beklagte  die  exceptio  rei  iudiccUae  anstellt,  so  geschieht  es  im  Vertrauen  auf 
die  Geltung  nur  dieses  Satzes^  nicht  etwa  der  positiven  Funktion  der  exe.  r.  i. 
Aus  der  exceptio  rei  secundum  se  iudicaiae  ergiebt  sich  auch  noch  ein  ge- 
wichtiges Argument  gegen .  die  Anspruchstheorie.  Ist  nämlich  res  =^  Anspruch, 
so  kann  man  sich  nicht  der  Einsicht  verschließen,  daß  im  ersten  Prozeß  die 
res  gar.  nicht  in  iudicium  deduziert  wurde,  weil  dieselbe  dem  Beklagten 
gegenüber  gar  nicht  bestand,  also  sollte  die  Frage  gar  nicht  aufgeworfen 
werden  können,  ob  noch  eine  zweite  Klage  zulässig  seL  Neraz  und  XJlpian 
billigen  Bber  zunächst  die  exceptio  rei  iudicatae;  dies  kann  man  nicht  leugnen, 
ohne  dem  klaren  Wortlaut  der  Stelle  Gewalt  anzuthun.  In  der  That  ist 
die  res  in  iudicium  deduziert  worden,  sie  ist  judiziert  worden;  res  bedeutet 
eben  nicht  den  Anspruch,  sondern  das  objektive  Rv.  fUr  das  Eigentum.  So- 
weit muß  man  den  beiden  klassischen  Juristen  Recht  geben;  von  einer  In- 
konsequenz kann  keine  Rede  sein.  .  Es  läßt  sich  nur  darüber  streiten,  ob 
man  hier  nicht  eine  nova  causa  adionis  konstruieren  kann,  weil  der  frühere 
Beklagte  den  Besitz  erworben  hat.  Darauf  läßt  sich  Neraz  nicht  ein,  giebt 
aber  im  praktischen  Resultat  zu,  daß  die  exceptio  r.  i.  nicht  wirksam  ist. 
Jedenfalls  hat  die  replicatio  rei  secundum  se  iudicatae  mit  der  positiven  Funk- 
tion des  Urteils  gar  nichts  zu  thun,  sondern  dient  m.  E.  zur  Bekämpfung 
einer  irrigen,  aber  verzeihlichen  Anwendung  der  Regel.  Eine  ähnliche  Auf- 
fassung vertrete  ich  bei  der  Auslegung  des  marciamschen  fr.  16  §  5  de  pign.^ 
vergl.  Bekker  Pr.  G.  S.  318  folg.  —  Betrachten  wir  nun  das  Quellenmaterial, 
welches  die  Anhänger  einer  zwiespältigen  exceptio  rei  iudicaiae  beibringen, 
um  den  Umfang  der  positiven  Funktion  nachzuweisen.  Bethmann-Hollweg 
a.  a.  O.  S.  636  behauptet,  daß  die  Quellen  die  negative  und  positive  Funktion 
der  exceptio  rei  iudicatae  hinreichend  dadurch  unterschieden,  daß  sie  im 
ersten  Falle  die  exceptio  rei  in  iudicium  deductae  mit  ihr  konkurrieren  ließen, 
währen4  die  letztere  allein .  stehe.  Gaius,  der  in  seinem  kompendarischen 
I.-S.  bei  der  Aufhebung  der  Schuld  Verhältnisse  III  §  180  ff.  und  dem  Unter- 
schied der  iudida  legitima  und  quae  imperio  continentur  IV  §  103  ff.,  die 
Konsumption  zu  besprechen  veranlaßt  sei,  nenne  immer  die  exceptio  rei  in 
iudicium  deductae,  während  Pandektenstellen,   wie  fr.  15  h,  t.  beweisen,    daß 


^  Dies  hebt  auch  Brinz  a.  a.  0.  8.  328  herror. 
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ihm  die  positive  Funktion  der  exceptio  rei  iudicatae  wohl  bekannt  eei.  Hier 
schließt  sich  Bethmann-H.  an  Keller  an,  Litiskontestationund  Urteil  §  28,  welcher 
die  negative  Funktion,  wo  er  sie  zuerst'  einführt  und  aus  den  Quellen  nach- 
zuweisen sucht,  vorzugsweise  auf  Stellen  stützt,  in  denen  gesagt  wird,  daß  der  im 
Eigentums-  oder  Erbstreit  besiegte  Beklagte  hinterher  nicht  als  Kläger  auf- 
treten könne,  ohne  mit  der  exceptio  rei  iudicatde  zurückgewiesen  zu  werden. 
Fr.  5  h.  t,  beweist  jedoch  gar  nichts  für  die  positive  Funktion.  Ghtius  er- 
klärt vielmehr  darin  einen  Fall  der  Identität  der  res.  Die  res,  um  welche 
es  sich  hier  handelt,  ist  die  hereditas;  A  und  B  besitzen  Erbschaflssachen; 
jeder  kann  gegen'  den  andern  die  hereditatis  petUio  anstellen.  A  siegt  nun; 
seine  Zuständigkeit  wird  in  Bezug  auf  die  ganze  heredüas  anerkannt;  damit 
ist  folgerichtig  auch  über  die  Zuständigkeit  des  andern  judiziert,  ähnlich  wie 
im  oben  dargestellten  Falle.  B  klagt  nun  gegen  A  mit  der  heredüaiis  petitio. 
Ohne  Zweifel  liegt  ein  Fall  der  Identität  vor.  Es  sind  dieselben  Personen, 
dieselbe  res,  oder  wie  Julian  und  Ulpian  sagt  eculem  quaesüo^  welche  von 
neuem  behandelt  werden  soll.  Was  an  der  Sache  hier  auffallend  ist,  besteht 
nicht  etwa  in  der  Anerkennung  der  positiven  Funktion  der  exceptio  rei  iudi- 
catae^ sondern  in  der  Identifizierung  der  Zuständigkeit  mit  der  res,  d.  h.  mit 
dem  objektiven  ilv.  Dieser  Punkt  ist  oben  schon  erklärt  worden.  Eine 
c^tio  ohne  Zuständigkeitsfrage  ist  undenkbar,  wie  schon  die  Legaldefinition 
hervorhebt  ius  quod  sibi  debeatur.  Wird  daher  die  Zuständigkeit  der 
einen  Partei  anerkannt,  so  ist  damit  implicite  auch  die  Zuständigkeitsfrage  für 
die  andere  Partei  judiziert.  Wird  dagegen  die  Zuständigkeit  des  Klägers 
verneint,  so  ist  die  Zuständigkeitsfrage  hinsichts  des  Beklagten  noch  ungelöst, 
mit  anderen  Worten,  für  ihn  ist  die  res  noch  nicht  judiziert.  Aus  fr.  30  §  1 
h.  t.  geht  diese  Anschauung  der  klassischen  Jurisprudenz  noch  deutUcher  her- 
vor ....  respondi  si  de  proprietate  fundi  litigatur  et  secundum  actcrem 
pronufUiatum  fuissef,  diceremus  petenti  ei  qtü  in  priore  iudicio  victus  fuisset, 
obstaturum  rei  ivdicatw  exceptionem,  quoniam  de  eiiis  quoque  iure  quaesäum 
videtur,  cum  actor  petitionem  implet  ....  Hier  wird  direkt  die  Identität 
ausgesprochen.  Durch  die  Entscheidimg  der  ausschließlichen  Zuständigkeit 
des  Klägers  ist  logischer  Weise  auch  im  negativen  Sinne  über  die  Kechts- 
zuständigkeit  iu>s  des  andern  entschieden  und  daher  tritt  diesem,  wenn  er  die 
Klage  anstellt,  die  Identität  der  res  entgegen.  Auf  ähnlichen  Gedanken,  wo- 
nach quaestio  für  res  gesetzt  wird,  beruht  auch  fr.  19  h.  t.  eandem  enm 
quaestionem  revocat  in  iudicium.  [Marcellus].  —  Wenn  nun  auch  Gaius  den 
Ausdruck  pronuntiatum  gebraucht,  so  ist  damit  nicht  gesagt,  daß  er  die  posi- 
tive Funktion  des  Urteils  im  Sinne  hat.  Auch  Windscheid  erkennt  ebenfalls 
an,  daß  fr.  15  h.  t.  und  fr.  30  §  1  h.  t.  sich  ohne  positive  Funktion  erklären 
lassen,  allein  er  warnt  davor  *),  von  hier  aus  auf  Irrwege  zu  gelangen,  denn 
komme  es  bloß  darauf  an,  daß  des  Beklagten  Recht  zur  Untersuchung  ge- 
kommen sei,  so  müsse  die  exceptio  rei  iudicatae  gegen  ihn  auch  dann  begründet 


')  8.  seine  Aktie  8.  85. 
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sein,  wenn  er  im  ersten  Prozeß  infolgedeaaen  absolviert  wurde,  wovon  doch 
das  Gegenteil  in  den  citierten  Stellen  anerkannt  sei.  Dieser  Einwurf  von 
Windscheid  ist  ganz  unerheblich;  wird  der  Beklagte  absolviert,  so  ist  seine 
Zuständigkeit,  also  die  res,  fQr  ihn  nicht  judiziert  Wenn  er  also  die  rei  vin- 
dicatio anstellt,  so  kann  von  einer  exceptio  rei  iudicatae  keine  Rede  sein. 
Diese  Schwäche  der  windschoidschen  Warnung  hat  bereits  Brinz,  Pandekten 
§  96  S.  829,  aufgedeckt.  —  Emen  ähnlichen  Fall,  wo  ebenfalls  der  überzeugte 
Anhänger  der  kellerschen  Theorie,  Windscheid,  das  Walten  der  positiven 
Funktion  nicht  sn  ersehen  vermag,  enthalten  fr,  8  §  2  de  neg.  gest.  3,  5, 
fr.  7  §  1;  16 f  2,  fr.  1  §4;  27,  3.  Hier  findet  die  exceptio  rei  iudicatae  gegen 
denjenigen  statt,  welcher  seine  Forderung  in  einem  frühem  Prozeß  conipensando 
vorgebracht  hatte,  s.  o.  S.  300.  Es  ist,  wieWindscheid  a.  a.  O.  S.  86  und  Brinz  a.  a.  O. 
hervorheben,  selbstverständlich,  daß  die  exceptio  nur  geltend  gemacht  werden 
kann,  wenn  die  Gegenforderung  verworfen  wurde,  andernfalls  ist  sie  ja  ipso 
iure  getilgt.  —  Als  Ergebnis  unsrer  Untersuchung  läßt  sich  feststellen,  daß 
die  einschlägigen  Quellenstellen  sich  ohne  positive  Funktion  der  exceptio  rei 
iudicatae  erklären  lassen.  Ja,  es  läßt  sich  sogar  nicht  leugnen,  daß  mit  der 
positiven  Funktion  eine  Menge  Entscheidungen  unerklärlich  sind,  s.  oben 
S.  303  g.  E.  Die  Hauptstellen  aber,  worauf  sich  die  Anhänger  der  positiven 
Funktion,  außer  Windscheid,  stützen,  sind  und  bleiben  die  julianischen  Äuße- 
rungen fr.  3  und  7  §  4  h.  t;  da  aber  XJlpian  selbst,  der  sich  auf  die  Regel 
bis  de  eadem  re  ne  sit  actio  stützt,  zugleich  auch  die  Ansicht  von  Julian 
•adoptiert,  so  geht  daraus  hervor,  daß  er  darin  keinen  Widerspruch  mit  der 
Kechtsregel  findet;  denn  hätte  er  in  Julians  Ausfährungen  eine  Reform  des 
bisherigen  Rechtraustandes,  ein  neues  Prinzip  gesehen,  so  würde  er  dies  doch 
irgendwie  angedeutet  haben.  Allein  er  erblickt  darin  nur  eme  neue  Fassung 
des  alten  Gedankens,  die  besonders  für  die  Fälle  der  logischen  Identität  eine 
bequemere  Handhabe  bietet.  Darin  liegt  ein  starker  Beweis  gegen  die  Annahme, 
daß  die  Römer  den  Satz  bis  de  eadem  re  etc,  jemals  verlassen  haben.  Nur  das  eine 
ist  zuzugeben,  daß  die  Handhabung  und  Auslegung  der  Regel  eine  geistige  Entwick-^ 
lung  durchgemacht  haben,  die  ihren  Abschluß  in  der  Ausbildung  der  analytischen 
und  synthetischen  Identität  gefunden  hat ;  auch  die  synthetische  Identifizierung 
der  Zuständigkeitsfragen  in  dem  früher  dargelegten  Sinne  darf  eine  Frucht  dieser 
geistigen  Entwicklung  genannt  werden.  Aber  welcher  bedeutende  Rechtssatz 
unterliegt  nicht  einer  allmählichen  intellektuellen  Erweiterung  und  Ausdeh- 
nung? Denken  wir  an  Art.  1382  des  Code  civil;  was  hat  nicht  die  französische 
Gerichtspraxis  aus  ihm  entnommen  ?  Den  ganzen  Stoff  im  deutschen  Reichs-Gesetz 
über  den  unlautem  Wettbewerb  hat  sie  daraus  entwickelt.  Kann  man  nun  einer 
derartigen  allmählich  erstarkenden  geistigen  Ausstrahlung  von  Rechtssätzen  gegen- 
über von  Reformen,  Änderungen  der  Rechtsprinzipien  sprechen?  Wie  die  Eiche, 
welche  als  dünnes  Stämmchen  aus  dem  besamten  Waldboden  entsproßt,  dieselbe 
geblieben  ist,  wenn  sie  auch  später  mit  ihrem  mächtigen  Geäst  den  Stolz  des 
Waldes  bildet,  so  bleibt  auch  der  Rechtssatz  derselbe,  wenn  ihn  auch  erhöhte 
menschliche  Rechtskunst  und  fortschreitende  Rechtserkenntnis  zur  ungeahnten 
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kraftrollen  Entfaltung  bringen.  Auch  fr.  16  eodem  von  Julian  beweist  nicht, 
daß  er  die  positive  Funktion  der  exceptio  rei  iudicatae  gekannt  habe.  Er  will 
nur  eine  Begründung  des  an  und  für  sich  schon  feststehenden  Satzes  geben, 
den  Gaius  in  fr.  17  eodem  darlegt  *),  wonach  nicht  eadem  res  vorliegt,  wenn 
auch  der  Beklagte  im  ersten  Prozeß  wegen  mangelnden  Besitzes  absolviert 
und  daraufhin  nach  Erlangung  des  Besitzes  wieder  verklagt  wird.  Daß  in 
fr.  6  A.  t,  auch  nicht  das  Walten  der  positiven  Punktion,  der  exceptio  rei 
iudicatae  zu  entnehmen  ist,  wie  Savigny,  S.  VI,  S.  275  meint,  giebt  z.  B. 
Bethmann-H.  a.  a.  0.  Nr.  41  zu.  Überhaupt  herrscht  bei  den  Anhängern  der 
diohotomischen  Funktion  der  exceptio  rei  iudicatae  durchaus  keine  Übereinstim- 
mung darüber,  welche  Quellenstellen,  sie  für  die  positive  Funktion  in  Anspruch 
nehmen  wollen.  Während  Keller  behauptet,  Ulpian  schwanke  in  fr.  7.  h.  t. 
zwischen  der  positiven  und  negativen  Funktion  hin  und  her,  erblickt  Savigny  in 
ihm  den  Hauptzeugen.  Bethmann-H.  stützt  sich,  wie  oben  schon  bemerkt,  haupt- 
sächlich auf/r.  15  h.  t.,  während  Windscheid  dieses  fr.  wie  auch /r.  30  §  1 
und  fr.  40  §  40  de  proc.  3,  3  preisgiebt.  Diese  widersprechenden  Ansichten 
beruhen  m.  E.  darauf,  daß  sich  die  Anhänger  der  positiven  Funktion  über  das 
Wesen  upd  die  Tragweite  der  negativen  Funktion  nicht  klar  sind;  daher  ist 
es  hier  am  Platze,  das  Wesen  der  negativen  Funktion  kurz  festzustellen.  Dieselbe 
will  nicht  etwa  das  Urteil  und  dessen  Inhalt  ignorieren,  sondern  stützt  sich  im 
Gegenteil  darauf,  daß  eine  richterliche  Kognition  stattgefunden  habe'),  oder 
mit  Brinz  zu  reden,  daß  judiziert  worden  sei.  Daher  machen  es  Ausdrücke 
wie  pronuntiatum  est  durchaus  nicht  notwendig,  zur  positiven  Funktion  seine 
Zuflucht  zu  nehmen.  In  dem  Judizieren  liegt  der  Begriff  der  richterlichen 
Prüfung  und  zur  Feststellung  der  Identität  der  res  muß,  besonders  bei  der 
analytischen  und  synthetischen  Identität,  untersucht  werden,  welche  res  judi- 
ziert worden  ist,  und  ob  nicht  infolge  dieser  judizierten  res  implicite  eine 
andere  res  mit  judiziert  sei,  so  daß  also  nicht  bloß  das  Dasem,  sondern  auch 
Gegenstand  und  Inhalt  des  Urteils  in  Frage  kommt.  Vergh  auch  Brinz,  a, 
a.  0.  S.  329  und  oben  S.  294  a.  E.  Auch  fr.  63  de  re  iudicata  42,  1  spricht 
nicht  für  die  positive  Funktion,  sondern  läßt  sich  aus  der  logischen  Identität 
der  res  erklären.  Wenn  der  Pfandgläubiger  den  Verpfander  wissentlich  und 
willentlich  über  das  Eigentumsverhältnis  der  Pfandsache  prozessieren  läßt, 
oder  der  Ehegatte  den  Schwiegervater  über  das  Eigentum  der  Dotalsachen, 
oder  der  Käufer  und  Besitzer  den  Verkäufer  über  das  Eigentum  der  ver- 
kauften Sache,  so  liegt  außerdem  noch  eine  Art  gebilligter  Prozeßvertretung  vor 
quia  ex  voluntate  eius  de  iure  quod  ex  persona  agendi  habuit  iudi- 
catum  fuit.  —  Faßt  man  die  Entwicklung  der  eadem  res  ins  Auge,  insbe- 
sondere der  analytischen  und  synthetischen  Identität,  in  Verbindung  mit  der 
Identifizierung  der  Zuständigkeitsfrage  und  der  res,  dann  wird  man  es  be- 
greiflich finden,    daß    man  in    den  Quellen    zwei  Funktionen  der  exceptio  re 

')  8.  Mommsen,  Ausgabe  der  Digesten  (Note  5). 
»)  S.  WindBcheid,  actio  S.  82. 
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iudicatae  zu  entdecken  glaubte;  denn  eine  Yerwandtschafi  der  logischen 
Identität  der  res  und  der  sogenannten  positiven  Funktion  ist  nicht  zu  leugnen. 
Um  so  mehr  muß  aber  auf  den  großen  Unterschied  zwischen  beiden  Auf- 
fassungen hingewiesen  werden.  Die  römische  Lehre  führt  niemals  zu  jenen 
ungesunden  Folgerungen,  welche  selbst  ein  Anhänger  der  modernen  Bichtung, 
Windscheid,  bedenklich  findet.  Die  Römer  schließen  nie  rückwärts  von  der 
Judizierung  der  Servitut  auf  die  Judizierung  des  Eigentums,  von  der  Judi- 
zierung der  Zinsobligation  auf  die  Judizierung  der  Hauptobligation  u.  s.  w., 
sondern  bei  ihrer  synthetischen  Identität  von  der  Judizierung  der  Yoraus- 
sctzungs-res  auf  die  Judizierung  der  Folge-res,  getreu  den  Grundsätzen  der 
Synthese;  s.  o.  S.  302.  Bei  dieser  Sachlage  kann  man  den  Spieß  umdrehen,  den  Wind- 
scheid gegen  Demburg  gekehrt  hat  *) :  „Wie  nahe  es  liegt,  das  eine  und  das 
andere  in  die  ununterschiedene  Vorstellung  der  res  iudicata  zusammengehen 
zu  lassen,  kann  nicht  besser  dargethan  werden,  als  durch  Hinweisung  auf  das 
Beispiel  Demburgs,  welcher  wie  oben  gezeigt  worden  ist,  in  einem  Falle,  in 
welchem  lediglich  die  positive  Funktion  der  exceptio  rei  iudicatae  ent- 
scheidet, die  negative  wirksam  glaubt.^  Infolge  dieser  Entwicklung  der 
romischen  Identitätslehre  wird  auch  Windscheid  verführt,  in  derselben 
die  positive  Funktion  der  exceptio  rei  iudicatae  zu  erblicken.  —  Den 
bisherigen  Yerteidigern  der  einheitlichen  Funktion  der  exceptio  rei  w- 
dieatae  mangelt  nach  meinem  Dafürhalten  die  richtige  Auffassung 
der  res,  indem  sie  dieselbe  mit  Anspruch  übersetzen.  Läßt  man  dieses  Yor- 
urteil  fahren,  so  entzieht  man  den  Anhängern  der  doppelten  Funktion  den 
Stoff  zu  nicht  imberechtigten  Angriffen.  Betrachten  wir  z.  B.  den  Yorstoß, 
welchen  Windscheid  gegen  Demburg  macht.  *)  „Der  Fehler  liegt  in  der  Be- 
hauptung, daß  durch  das  Urteil  als  solches  diese  Ansprüche  aberkannt  sind. 
Wie  kann  man  sagen,  daß  das  Urteil  über  das  Eigentum  an  einem  Grund- 
stück auch  ein  Urteil  über  die  demselben  zustehende  Servitut,  das  Urteil  über 
Eigentum  auch  ein  Urteil  über  ein  Pfandrecht  sei,  welches  vielleicht  erst 
nach  dem  Urteile  auf  Grund  des  Eigentums  bestellt  wirdP*  Demburg  hatte 
nämlich')  folgendermaßen  argumentirt:  „Indem  der  Mutter  an  spruch  ge- 
leugnet ist,  sind  auch  diejenigen  Ansprüche  geleugnet,  welche  aus  demselben 
erwachsen;  sind  sie  aber  aberkannt,  so  ist  auch  über  sie  erkannt.^  Die 
Gegendeduktion  Windscheids  fallt  dahin,  sobald  man  die  res  als  objektives 
Rv.  erkennt  und  die  Lehre  von  der  zweifellos  ausgebildeten  analytischen  und 
synthetischen  Identität  in  Betracht  zieht.  Dann  ist  die  res  der  Servitut 
synthetisch-identisch  mit  der  abgeurteilten  res  des  Eigentums,  die  res  des 
Pfandrechtsverhältnisses  synthetisch-identisch  mit  der  res  des  Eigentums,  und 
dann  kann   man   wohl   sagen,    „daß  das  Urteil  über  das  Eigentum  an  einem 


*)  S.  Windscheid,  actio,  S.  108. 

•)  ^ctio,  8.  6. 

*)  In  der  Heidelberger  krit.  Zeitschr.  V  S.  352. 


Digitized  by 


Google 


334  Windscheids  Beweisführung  für  die  positive  Funktion. 

Grundstück  auch  ein  Urteil  über  die  demselben  zustehende  Servitut,  das 
Urteil  über  Eigentum  auch  ein  Urteil  über  ein  Pfandrecht  sei,  welches 
vielleicht  erst  nach  dem  Urteile  auf  Grund  des  Eigentums  bestellt  werde. ^  — 
Betrachten  wir  die  Stellen,  die  nach  Windscheid  für  die  Richtigkeit  der  savigny- 
sche  Theorie  entscheidend  sind;  auf  Grund  deren  er  die  pos.  Funktion  der  exe, 
rei  iudicatae  „flr  ganz  sicher*  hält,  s.  Actio,  S.  87.  Nach  der  Theorie  von 
Savigny,  S.  YI  §  291  und  298  ist  in  folgenden  drei  Fällen  die  exceptio  rei 
iudicatae  unbedmgt  zu  bejahen:  1)  Ein  Anspruch,  welcher  als  Yoraussetzung 
eines  andern  Anspruchs  abgeurteilt  worden  ist,  wird  als  solcher  vorgebracht. 
Beispiel:  Klage  auf  eine  meinem  Grundstück  zustehende  Servitut»  rei  vindicatio 
auf  das  Grundstück.  2)  Ein  Anspruch,  welcher  als  solcher  abgeurteilt 
worden  ist,  wirä  als  Yoraussetzung  eines  andern  vorgebracht.  Bebpiel:  rei 
vindicatio  auf  das  Grundstück,  Klage  auf  eine  demselben  zustehende  Servitut. 
3)  Ein  als  Yoraussetzung  eines  andern  Anspruchs  abgeurteilter  Anspruch  wird 
als  Yoraussetzung  eines  andern  Anspruchs  vorgebracht.  Beispiel:  Klage  auf 
eine  meinem  Grundstück  zustehende  Servitut  dieses  Grundstucks.  Savignys 
Meinung,  daß  in  allen  diesen  drei  Fällen  die  exceptio  rei  indicatae  zulässig 
sei,  begann  schon  zur  communis  opinio  sich  auszubilden,  da  erklärte  steh 
Bekker  in  seiner  Proz.  Kons.  §  15,  18,  19  gegen  ihn.  —  M.  E.  sind  die 
Fälle  unrichtig  formuliert  Savigny  konnte  nur  zufallig  Recht  haben,  nämlich 
da,  wo  hinter  dem  Anspruch  ein  objektives  Rv.,  eine  res  steht,  welches  die 
notwendige  Yoraussetzung  eines  andern  Rves  ist.  Außerdem  bedarf  die 
Fassung  der  drei  Fälle  noch  nach  einer  andern  Richtung  hin  einer  nähern 
Präzision.  In  allen  drei  Fällen  muß  man  von  der  Annahme  ausgehen,  daß 
auf  die  erste  Klage  eine  Absolution  erfolgt  ist ;  denn  wenn  der  Schuldner  eine 
Absolvierung  nicht  erlangt  hat,  so  kann  die  Yoraussetzungs-  bezw.  Folge -res 
nie  und  nimmer  judiziert  sein  und  die  Fälle  sind  dann  in  gänzlich  müßiger  Weise 
aufgestellt.  Es  muß  hier  nochmals  betont  werden,  daß  bei  der  synthetbehen 
Identität  über  das  synthetisch-identische  Rv.  nur  dann  zu  gleicher  Zeit  mit 
der  Yoraussetzungs -r^«  ein  Urteil  ergangen  ist,  wenn  eine  Absolvierung  des 
Beklagten  eintrat.  Wenn  wir  daher  diese  beiden  Inkorrektheiten  vermeiden 
wollen,  so  lautet  der  erste  von  Savigny,  bezw.  Windscheid  aufgestellte  Fall 
folgendermaßen:  ein  objektives  Rv.,  welches  die  notwendige  Yoraussetzung 
emes  andern  Rves  bildet,  wird  selbständig  geltend  gemacht,  nachdem  die 
Folge -res  bereits  im  abweisenden  Sinne  judiziert  worden  ist.  M.  E.  kann 
hier  niemals  der  neuen  Geltendmachung  der  Yoraussetzungs -res  die  exceptio 
rei  iudicatae  entgegenstehen ;  denn  die  Römer  dehnen  die  Judizierung,  welche 
bei  der  Folge -res  stattgefunden  hat,  nicht  auf  die  Yoraussetzungs -res  aus. 
Eine  derartige  Retrotraktion  wird  sogar  ausdrücklich  von  Julian  ausgeschlossen 
in  fr.  9  §  2  (44,  2).  Also  hier  schon  geht  die  römischen  Lehre  von  der 
synthetischen  Identität  und  die  Auffassung  von  Savigny  und  Windscheid  un- 
versöhnlich auseinander.  Die  römische  Lehre  ist  für  denjenigen,  der  vor- 
urteilslos an  das  Quellenmaterial  herantritt,  deutlich  erkennbar  in  fr.  5  §§  8, 
9  und  18  de  agn,  25,  3,    trotz  Windscheids  Widerspruch,    welcher   sich   auf 
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das  summatim  cognoscere  versteift.  ^)     Ebenso  in  /r.  15  §  4    de  re  iud.  42,  1 
und  m   c.  1   de  ord,  iud.  3,  8.    Diese  letztere  Stelle   erklärt  mit  deutlichen 
Worten,  daß   die  Judizierung  die  sogen.  Entscheidungsgründ^    nicht  ergreift 
non  de  ea,  sed  de  hereditate  pronunHat;  infolgedessen   ist  das  personale  Ey., 
der  sttstus  nicht  judiziert  und  daher  kann  auch  ein  .unzuständiger  Eichter  über 
derartige  Yorfragen  entscheiden^  weil  sein  Urteil  eine  Jndizierung  der  Yoraus- 
setzungs-re8  nicht  herbeifuhrt..-   In  dieser  const.  setzen  die  beiden  Kaiser  still- 
schweigend   voraus,    daß   die  Yoraussetzungs-res    nicht  judiziert   werde  und 
knüpfen  daran   die  Folgerung,   daß  auch  derjenige  Eichter,   welcher  an  und 
für  sich  zur  Judizierung  der  Yoraussetzungs-r^  unzuständig  wäre,   doch  über 
dieselbe  in  der  Form   einer   Yorfrage  entscheiden  könne,    da  ja  diese  Ent- 
scheidung  der  res  nichts  schaden   kann.     Sie  stützen  sich  also  offenbar  auf 
einen    allgemein    anerkannten    Grundsatz.    —    Sehr    sonderbar    verhält    sich 
Windscheid   zu   dem  fr.  17   de   exe.   44^  1  und  fr.  23 ;   44,  2.     Er    meint, 
diese  Stellen  könnten   deswegen  nicht  gegen  Savigny   beweisen,   weil   es  gar 
nicht  nötig  sei,  daß  im  Servitutenprozeß  über  das  Eigentum  des  herrschenden 
Glrundstücks  bei   dem  Streit   um  Zinsen   über  die  Begründetheit  der  Haupt- 
forderung gestritten  werde,  und  später,  Pandekten  §  130  Note  21,  bemerkt  er, 
daß    diese  Stellen   mit   keinem  Worte   sagten,   daß  in  dem  frühem  Prozesse 
das  betreffende  Eecht  aberkannt   worden  sei.    Gesetzt  der  Fall,   Paulus  und 
Ulpian  hätten  wirklich  auch  an   die  Fälle  gedacht,    wo   das  Eigentum  resp. 
die  Hauptforderung  im  Servituten-  und  Zinsenprozeß    nicht  in  Betracht  kam, 
hätten   sie   dann   wegen   der  andern  Fälle,    die   doch   die  Eegel  bilden,   ge- 
schwiegen, falls  sie  hier  eine  exceptio  rei  iudicatae  für  zulässig  ansahen?  Dies 
kann  man  jedenfalls  den  beiden  klassischen  Juristen    nicht   zumuten,  s.  oben 
S.  304.  Sie  geben  vielmehr  eine  Entscheidung,  die  alle  möglichen  Fälle  in  sich 
schließt.  Außerdem  hat  Windscheid  hier  den  Ausdruck  causae  restüiMonum  miß- 
verstanden.   Er   meint,    die  Ungleichheit   der  causcte  restüutionum  falle  weg, 
sobald  in  dem  ersten  Prozeß  auch  der  Anspruch  auf  das  herrschende  Grund- 
stück ein  Gegenstand  der  Yerhandlung  und  Entscheidung   bilde.    M.  E.  ver- 
steht hier  Paulus  unter  eaum  das  objektive  Ev.    Paulus  will  also  sagen,   die 
objektiven  Eve  des  Eigentums  und  der  Servitut,   aus  welchen  Forderungen 
auf  Entschädigung   erwachsen,    seien   von    einander   verschieden.    Dies   trifft 
auch    zu,  „wenn  in  dem    ersten  Prozeß    der  Anspruch   auf  das   herrschende 
Grundstück  einen   Gegenstand    der  Yerhandlung    und    Entscheidung    bildet.^ 
Paulus  bemerkt  zuerst   et   diversa   corpara   sunt;    damit   meint   er,    daß  die 
Träger  der  objektiven  Eve  verschieden  seien.    Dies  ist  vollständig  richtig ;  denn 
der  Trager  der  via  ist  das  dienende  Grundstück  und  der  Träger  der  proprietas 
das  herrschende;  vergL/r.  16  eodem.  Diese  Stellen  beweisen  daher  direkt  gegen 
die  savignysche  und  windscheidsche  Theorie  und  stehen  mit  den  vorangehen- 
den,   bereits   besprochenen  Quellenstellen  und   überdies   mit  einer  Eeihe  von 


>)  S.   auch  Brinz,   Pandekten  §  96   S.  332   und   Duchka,   Einfluss   des  Prozesses  I 
f  11  S.  207. 
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argumenta  e  contrario,  die  wir  früher  schon  geltend  gemacht  haben,  im  schönsten 
Einklang.  Fr.  7  §§  4^  5  ä.  t.  hält  Windscheid,  Actio  S.  92  Anra.,  selbst  nicht 
für  beweisend.  Meiner  Auffassung  der  Stelle  konmien  dabei  seine  Ausfuhr ungen, 
die  er  bei  diesem  Anlaß  entwickelt,  sehr  zu  statten.    Er  sagt,  „der  Grund,  wes- 
wegen hier  der  hereditatis  ,petUio  gegenüber  die  exceptio  rei  indicatae  für  be- 
gründet erklärt  wird,   ist  also  nicht  der,    daß  bereits  einmal  das  Erbrecht  als 
Yoraussetzung   eines    andern   Anspruchs   geltend   gemacht   worden   sei.     Das 
Recht   an   der  Erbschaft   ist   nicht  Yoraussetzung   des  Rechts   an   den  Erb- 
schaftsstücken,   sondern  gerade  dasjenige  Recht,    welches  an  dem  Erbschafts- 
stück stattfindet.^     Damit  erklärt  Windscheid  richtig,  daß  hier  keine  synthe- 
tische  Identität  vorhanden  ist,   vielmehr  liegt  hier  eine  analytische  Identität 
vor.    Die  Erbschaft   ist  die  Abstraktion   sämtlicher  res  hereditariae.    Mit  der 
Klage   auf  Geltendmachung    der  singula  res  als  einer  heredüaria  und  mit  der 
Absolvierung  des  Beklagten  ist  logischer  Weise  auch  deren  Abstraktion  judi- 
ziert.   Ist  die  konkrete  res  verworfen,  so  ist  kraft  analytischer  Identität  auch 
die  abstrakte  judiziert.  —  Der  zweite  Fall  muß  nun  folgendermaßen  formuliert 
werden.    Ein  objektives  Rv.,  welches  als  solches  im  absolvierenden  Sinne  ab- 
geurteilt  ist,   wird    als  Yoraussetzung   eines   andern  *  vorgebracht.     In  diesem 
Falle  gehen  wir  mit  Savigny  und  Windscheid  einig,  daß  die  exceptio  rei  iudi- 
cßtae  bejaht  werden  muß.    Hier  liegt   synthetische  Identität   der  res  vor.    Es 
kann  also  nicht  jemand  zuerst  die  rei  vindicatio  auf  ein  Grundstück  anstellen 
und   nach  Absolvierung   des  Beklagten    eine   ihm   als  Eigentümer  zustehende 
Servitut  geltend  machen.    Hierher  gehören /r.  8  h/t,;  fr.  11  %  3;  fr.  25  ^  8 
fam.   erc.    10^;  fr.  7  pr.  %  1  h.  e.;    femer  fr.  26  %  1  h.  t.;    fr.  33  %  1  de 
usufr.  7,1,  Dagegen  liegt  m  fr.  7  %  %  4,  5  h.  f.,  die  wir  Mher  schon  behan- 
delt haben,  eine  analytische  Identität  vor,  und  es  gelten  also  die  Regeln,  die 
bei  dieser  in  Anwendung  kommen.  —  Der  dritte  Fall  bedarf  folgender  Formu- 
lierung.   Ein  als  Yoraussetzung  eines  andern  objektiven  Rves  in  verneinendem 
Sinne  abgeurteiltes  objektives  Rv.  wird  als  Yoraussetzung  eines  andern  objek« 
tiven  Rves  vorgebracht;    kann  hier  die  exceptio  rei  iudicatae  geltend  gemacht 
werden?    In   der  Beantwortung   dieser  Frage  geht  unsre   Ansicht    mit   der- 
jenigen Windscheids  und  Savignys   auseinander.   Die  dritte  Frage  muß  näm- 
lich m.  E.  verneint   werden.     Nicht  hierher  gehört  fr.  28  §  4  de  iureL   12^2^ 
welches  einen  Fall  der  analytischen  Identität  enthält.     Windscheid  hat  diesen 
Fall  unter  diese  Rubrik  gethan.     Es  liegt  der  Stelle  der  gleiche  Gedanke    zu 
Grunde  wie  fr.  5  de  exe.  r.  i.,  was  Windscheid  übersehen  hat.    Auch  fr.   13 
%  2  de  iurei.  kann  nicht  hierher  bezogen  werden.   Hier  ist  sogar  ausdrücklich 
auf  das  umfassendere  Rv.  hingewiesen.    Das  umfassendere  Rv.  zur  actio  furti 
und  condictio  furtiva  ist  das  furtum 'j   wird  dieses  abgeschworen,   so  hilft  die 
eocceptio   gegen   beide   Klagen.«    Es   gehört  aber  dieser  Fall  nicht  bloß  wegen 
dem   Eid   nicht   hierher,   sondern  auch  deswegen,  weil  über  das  allgemeinere 
Rv.  bereits  durch  Eid;  den  wir  als  Surrogat  des  Urteils  auffassen  dürfen,  ent- 
schieden ist,  unter  dieser  Rubrik  jedoch  bloß  Fälle  in  Betracht  kommen,    wo 
über  das  allgemeine  Rv.  als  solches  nicht  entschieden  ist,  weder  durch  Urteil, 
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noch  durch  ein  Surrogat  desselben.  Windscheids  Behauptung,  daß  hier  der- 
selbe Fall  vorhanden  sei,  wie  wenn  zuerst  auf  Grund  eines  Diebstahls  auf 
Entschädigung  und  dann  auf  Strafe  geklagt  wird,  ist  also  hinfallig.  Die  Ana- 
logie hilft,  wie  gezeigt  wurde,  nichts,  weil  beim  Eid  ein  umfassenderer  Tb* 
abgeschworen  werden  kann,  als  eine  Judizierung  durch  Urteil  möglich  ist,  s.  auch 
oben  S.  800.  Es  kann  also  derjenige,  der  die  condictio  furtiva  angestellt 
hatte,  trotz  der  Absolvierung  des  Beklagten  die  aäio  furU  erheben.  Ein  ent- 
gegenstehendes Quellenzeugnis  ist  nicht  vorhanden,  aber  auch  keines  dafür. 
Dies  erklart  sich  so,  weil  den  Römern  die  Sache  zu  selbstverständlich  war.  — 
Aus  dieser  Lehre  Savignys,  der  auch  Windscheid  beistimmt,  geht  so  recht 
deutlich  der  Unterschied  zwischen  der  modernen  Auffassung  der  positiven 
Funktion  des  Urteils  und  der  römischen  Identitätslehre  hervor.  Qerade  die 
Terschiedenen  Ergebnisse  beweisen,  daß  die  Römer  weit  entfernt  davon  waren, 
auf  dem  von  Keller,  Savigny  und  Wiudscheid  vertretenen  Standpunkt  zu 
stehen;  sonst  müßten  sie  ja  zu  ähnlichen  Entscheidungen  gekommen  sein  wie 
diese.  Yor  allem  muß  bei  dieser  Gelegenheit  hier  noch  einmal  hervorgehoben 
werden,  daß  die  Römer  niemals  rückwärts  schließen,  so  daß  die  Yoraus- 
setzungs-res  durch  die  Judizierung  der  Folge-res  der  exceptio  rei  iudicatae  nicht 
anheim  föllt  Eine  Übereinstimmung  zwischen  der  römischen  Identitätslehre 
besteht  lediglich  in  Bezug  auf  den  zweiten  Fall.  —  Die  Qrundlage,  auf  welche 
gestützt  Wiudscheid  die  savignysche  Theorie  unterschreibt,  bilden  fr.  33  §  1  de 
tmfruct.  und  fr.  1  de  exe.  rei  itid.  44,2^  s.  oben  S.  287.  Zur  Erklärung  des 
ersten  Fragments  benützt  Windscheid  den  Fall  eines  Eigentumsvermächtnisses 
im  Gegensatz  zu  einem  Yermächtnis  des  ITießbrauchs.  Bei  der  Anwachsung 
nämlich  sucht  der  anwachsende  Teil  des  Eigentums  den  andern  Teil  und 
wächst  daher  demjenigen  zu,  der  jetzt  der  Eigentümer  dieses  Teils  ist,  der 
anwachsende  Teil  des  Nießbrauchs  dagegen  wächst  unter  allen  Umständen 
der  Person  desjenigen  zu,  dem  der  Nießbrauch  von  Anfang  an  vermacht 
worden  ist.  Die  exceptio  rei  iudicatae  werde  hier  in  der  That  deswegen  ge- 
geben, weil  über  ein  Recht  abgeurteilt  worden  ist,  welches  die  Yoraussetzung 
des  jetzt  geltend  gemachten  sei.  —  Allerdings  ist  diese  SteUe  von  den  An- 
hängern der  emheitlichen  Funktion  der  res  iudicata  schwer  zu  erklären,  weil 
sie,  wie  auch  Windscheid  selbst,  res  mit  Anspruch  übersetzen  und  anderer- 
seits die  synthetische  Identität  der  res  zur  Erklärung  nicht  heranziehen.  Weil 
in  unsrem  Falle  das  Eigentum  an  der  zuerst  eingeklagten  Portion  die  not- 
wendige Yoraussetzung  des  Eigentums  an  der  zweiten  Portion  ist, 
so  gilt  die  letztere  mit  der  erstem  als  synthetisch -identisch.  Beim 
Ususfrukt  dagegen  ist  das  Rv.  an  der  ersten  Portion  nicht  die 
notwendige  Yoraussetzung  des  Rves  an  der  zweiten  und  daher  ist  auch 
keine  Identität  vorhanden.  Papinian  weist  mit  deutlichen  Worten  auf  die 
synthetische  Identität  hin,  was  auch  Windscheid  ^)  von  seinem  Standpunkt  aus 
erkennt.    Windscheid  meint,  Papinian  hätte  den  ersten  Fall  mit  der  physischen 


*)  Actio  S.  96  in  fine. 
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Identität,  ummich  so  auszudrücken,  begründen  können,  nicht  mit  der  logischen, 
indem  er  auch,  wie  früher  schon  bemerkt,  das  fr.  7  pr.  von  Ulpian  so  er- 
klärt, daß  der  Teil  im  Ganzen  physisch  enthalten  sei.  Dagegen  ist  zu  be- 
merken, daß  alle  Fälle  des  fr,  7  yon  Ulpian  der  synthetischen  Identität 
angehören,  und  gerade  diese  Stelle  von  Papinian  unterstuzt  meine  An- 
sicht. Nicht  weil  der  Teil  mit  dem  Ganzen  physisch  identisch  ist,  sondern 
weil  das  Eigentum  am  Ganzen  die  logische  Yoraussetzung  des  Eigen- 
tums am  Teil  ist,  tritt  Identität  ein.  Überhaupt  kann  es  keine  physische 
Identität  einer  res  geben,  weil  die  res  eine  Abstraktion  ist.  In  unsrer 
Stelle  ist  das  Eigentum  am  Teil  des  Grundstücks  die  logische  Yoraus- 
setzung der  Akkreszenz  des  andern  Teils  wie  bei  der  aUuvio,  —  M.  E.  ist 
auch  die  Entscheidung  yon  Papinian  im  zweiten  Falle  von  der  Yoraussetzung 
unabhängig,  daß  im  ersten  Prozeß  nicht  über  die  Rechtsbeständigkeit  und  die 
Rechtszuständigkeit  des  Yermächtnisses  entschieden  worden  sei.  Eine  der- 
artige Yoraussetzung  anzunehmen  ist  hier  vollständig  überflüssig,  weil  zwischen 
dem  ersten  Ususfrukt  und  dem  zweiten  keine  Identität  besteht.  Es  greift 
hier  vielmehr  auch  der  Grundsatz  ein  tisusfructus  cottidie  legatur  aut 
constUuititr.  Also  selbst  die  Abweisung  der  erstmaligen  Klage  würde 
nichts  schaden.  Die  Klage  auf  die  zweite  Portion  könnte  angestellt 
werden,  auch  wenn  die  Zuständigkeit  über  die  erste  verneint  worden 
wäre.  Papinian  drückt  sich  auch  ganz  allgemein  aus.  Bei  der  Wichtig- 
keit der  Stelle  ist  ein  genaueres  Eingehen  erforderlich.  M.  E.  ist  von 
der  Litteratur  ein  Teil  dieser  Stelle  nicht  genügend  erklärt  worden,  welcher 
heißt  usum  fnictum  in  quibusdam  casibus  non  partis  effectum  optifiere  convenit. 
Keller  sagt,  Litisc.  S.  278,  wo  er  wahrscheinlich  diesen  Satz  erklären  will : 
„Der  Ususfrukt  erscheint  in  gewissen  Beziehungen  als  ein  Recht,  das  nicht 
nur  in  Grad  und  Umfang,  sondern  auch  der  Art  nach  vom  Eigentum  sich 
unterscheidet  und  wesentlich  verschiedenen  Bestimmungen  unterliegt.^  Damit 
ist  aber  dieser  Satz  nicht  erklärt.  Bekker  berührt  in  seiner  Pr.  C.  S.  233 
nur  kurz  unser  fr.;  er  scheint  jedoch  auf  dem  richtigen  Wege  gewesen  zu 
sein ;  nachdem  er  die  Lehre  von  Ulpian  vorgetragen,  daß  Teil  und  Ganzes  als 
Objekt  der  Klagen  keine  Yerschiedenheit  der  res  bedinge,  fahrt  er  fort: 
„Hiemach  ist  es  unzweifelhaft,  daß,  habe  ich  zuerst  den  tisusfructus  am 
ganzen  fundus  beansprucht^  ich  später  auch  den  am  Teile  desselben  fundus 
nicht  mehr  einklagen  darf.  Eine  andere  Frage  ist,  ob  ich  den  U8usfructt*s 
einklagen  darf,  wenn  ich  vorher  das  Eigentum  beansprucht  habe.  Daß  sie 
zu  bejahen  sei,  wird  wahrscheinlich  aus  den  Stellen,  die  den  ustisfritctus  als 
pars  dominii  bezeichnet.  So  aus  fr.  4  de  usufr.  7,  1  von  Paulus  und  fr.  33 
§  1  eodem  von  Papinian,  hervorgehen."  M.  E.  könnte  man  hier  den  Schluß 
ziehen,  wenn  der  Ususfrukt  als  pars  des  Eigentumsrechts  bezeichnet  wird, 
so  muß  konsequenterweise  die  Frage  verneint  werden.  Denn,  wenn  ich 
das  Ganze  einklage,  kann  ich  nach  fr.  7  pr.  nicht  den  Teil  einklagen.  Wenn 
nun  Paulus  in  der  zitierten  Stelle  sagt:  tisusfructtis  in  multis  casibus  pars 
dominii  est  ...  .   s.  oben  S.  282,    so    ist  fr.  33  §  1  die  Ausnahme    davon 
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usumfntctum  in  quibusdam  casibus  non  partis  effectum  continere  corwenä.  Dieser 
Ausspruch  ist  also  mit  Hinblick  auf  die  proz.  Eonsumption  zu  erklären.  Der 
iisusfructtis  wird  nicht  wie  ein  Teil  des  Eigentums  hinsichtlich  der  excep.  rei 
iud.  behandelt.  Auch  der  neueste  Erklärer  dieser  Stelle,  Puntschart  Theorie 
S.  120,  gelangt;  ssu  keinem  befriedigenden  Ergebnis,  weil  er  den  Sinn  des 
Ausdrucks  v^susfrudtis  pars  dominii  m.  £.  nicht  richtig  erfaßt;  s.  oben  S.  282. 
Gerade  diese  Stelle  spricht  gegen  ihn;  er  memt,  der  Ususfrukt  sei  nur  dann 
pars  dominii,  wenn  mehrere  an  derselben  Sache  zu  bestimmten  Quoten  einen 
Nießbrauch  haben.  Nun  greift  ja  dies  im  fr,  Papinians  Platz,  und  trotzdem 
sagt  es,  daß  in  diesem  Fall  der  Ususfrukt  nicht  partis  effectum  habe.  Punt- 
schart erkennt  auch  den  Zusammenhang  zwischen  fr,  4  de  usufr.  und  fr,  33 
§  1  eod.  einerseits  und  dem  fr.  7  pr.  de  exe.  i,  und  fr.  33  §  1  dt.  nicht. 
Papinian  will  also  hervorheben,  daß  in  gewissen  Fällen  der  tisusfructus  nicht 
wie  die  Teile  des  Eigentums  der  synthetischen  Identität  unterworfen  ist.  Der 
ususfructus  ^pleniis'y  der  die  Folge  des  Eigentums  ist,  folgt  dagegen  dem 
Eigentum  gegenüber  der  synthetischen  Identität.  Dieser  ist  also  nicht;  bloß 
pars  fundi  oder  dominii,  er  hat  auch  partis  effectum,  s.  oben  8.  281  ff.  und 
fr.  21  §  3  de  exe.  r.  i.  Konkurriert  ein  Ususfrukt,  der  Ausfluß  des  Eigen- 
tums ist,  mit  einem  als  Personalservitut  bestellten,  an  welcher  mehrere 
teilberechtigt  sind,  so  findet  keine  Akkreszenz  zu  Gunsten  desselben  statt, 
vergl.  fr  26  §  1  de  wsw  et  usufr.  33,  2  von  Paulus.  Papinians  fr.  bezieht 
sich  also  offenbar  nur  auf  den  Nießbrauch  als  Personalservitut.  Für  ihn 
gelten  ganz  andere  Grundsätze  hinsichts  der  eocc.  r.  i.,  als  für  den  ususfructus 
plentss.  So  kann  man  zuerst  mit  der  Eigentumsklage  abgewiesen  werden  und 
trotzdem  einen  Ususfrukt  als  Servitut  einklagen,  weil  keine  synthetische 
Identität  zwischen  dem  Eigentum  und  dem  Ususfrukt  als  Personalservitut 
besteht.  Auch  der  Teil  eines  Ususfrukt  gilt  nicht  als  Teil  im  Sinne  der 
papinianischen  Regel  dem  andern  Teile  des  ususfructus,  bezw.  dem  ganzen 
ususfructus  gegenüber.  Daher  findet  bei  der  vindicatio  ususfructus  keine 
exceptio  rei  iudicatae  statt,  wenn  man  auch  vorher  mit  der  ersten  Klage,  die 
auf  einen  Teil  des  ususfructus  ging,  abgewiesen  wurde.  Vergl.  auch  fr.  14 
§  1  de  exe.  rei  iud.  44,  2.  Beim  Ususfrukt  giebt  das  berechtigte  Subjekt  in 
Bezug  auf  die  Gestaltung  und  Neubildung  des  Rves  den  Ausschlag,  beim 
Eigentumsrecht  dagegen  der  Träger  des  Rves.  Kann  man  aber  den  Erwerb 
desselben  nicht  nachweisen,  dann  nützen  alle  Veränderungen,  Anwachsungen 
nichts  mehr,  s.  oben  S.  222;  dagegen  der  Ususfrukt  gilt  als  ein  neuer 
Ususfrukt,  wenn  sich  das  Rv.  auszudehnen  scheint  auf  einen  neuen  Teil  des 
Trägers  desselben.  Vergl.  Fr.  Vat.  77;  fr.  1  §3  de  usufr.  7,  2:  usus- 
fntctus  cottidie  constituitur  et  legatur,  non,  tU  proprietas,  eo  solo  tempore  quo 
vindieatur.  Bekker  hfit  in  seinen  Aktionen  I  Beil.  H.  S.  249  die  Stelle  etwas 
ausfuhrlicher  behandelt,  als  in  seiaer  Pr.  C.  Bezüglich  des  Eigentums  hält 
er  an  dem  vermutlichen  Widerspruch  zwischen  Ulpian  einerseits,  Papinian 
und  African  anderseits  fest ;  bezüglich  dos  Nießbrauchs  legt  er  den  Nachdruck 
auf  einen  neuen  Rochtserwerb  beim  Ususfrukt  im  Zusammenhange  mit  fr.  11 
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§  5  de  exe,  rei  iud,  M.  E.  liegt  zwischen  Ulpian,  African  und  Papinian  kein 
Widerspruch  vor.  Das  Haupthindernis,  welches  der  bisherigen  Erklärung  im 
Wege  steht,  ist  zunächst  zu  beseitigen.  Sowohl  Anhänger  der  ausschließ- 
lichen negativen  Punktion,  wie  der  dichotomischen  meinen,  daß  Ulpian  in 
seinem  pr.  des  fr.  7  die  Identität  der  res  mit  der  physischen  Identität  des 
Objekts  der  Klage,  idem  corpus^  gleichstelle.  Letzteres  wird  als  Objekt  angesehen, 
wie  es  die  herrschende  Anspruchstheorie  erfordert.  In  der  That  bedeutet 
aber  corpus  den  Träger  der  dinglichen  Pertinenzverhältnisse,  bezieht  sich  also 
weder  auf  obligatorische  res  noch  auf  die  hereditas.  Eine  vollständige  Identität 
des  corpus  ist  nur  vorhanden,  wenn  der  Träger  in  beiden  dinglichen  res  wirklich 
identisch  ist,  abgesehen  von  Änderungen  in  der  Quantität  und  Qualität,  von 
einer  Mehrung  und  Minderung,  die  vom  volkswirtschaftlichen  Standpunkt  aus 
unerheblich  sind.  Das  will  m.  E.  Paulus  in  fr.  14  eod.  sagen.  Dagegen  be- 
zieht sich  diese  Stelle  nicht  auf  Teilungen  des  Trägers.  Hier  kann  von  einer 
physischen*  Identität  des  Trägers  keine  Eede  sein,  sondern  nur  kraft  der 
Synthese  eine  Identität  der  res,  des  objektiven  dinglichen  Rves,  und  diese 
will  Ulpian  in  fr.  7  pr.  §§  1,  2  und  3  darstellen.  Es  ist  auch  nur  eine  Folge 
der  unheilstiftenden  Anspruchstlieorie,  daß  man  auch  §  4  und  5  in  die  Lehre 
von  d^r  Identität  des  Objekts  einbezogen  hat  und  daraus  die  These  ableitete 
eadem  res  acdpüur  si  totum  petatur  cuius  pars  petita  sU.  Mit  Objekten  haben 
aber  die  singulae  res  der  heredUas  nichts  zu  thun.  Sie  sind  vielmehr  die 
singularen  objektiven  Bve  der  Erbschaft,  die,  soweit  sie  dinglicher  Natur  sind, 
selbst  ihren  Träger,  ihr  corpus  haben.  Nur  infolge  der  analytischen  Identität 
des  abstrakten  und  individuellen  Rves  tritt  Konsuniption  ein;  eine  An- 
wendung der  Lehre  vom  Ganzen  und  seinen  Teilen  ist  ausgeschlossen.  Daß 
Ulpian  nicht  mit  der  Identität  des  corpus  des  „Objekts*'  in  den  vier  ersten  Ab- 
teilungen des  fr. 7  operiert,  geht  m.E.  aus  folgendem  hervor.  Negativ  ist  gegenüber 
dem  fr.  14  von  Paulus  bemerkbar,  daß  letzterer  von  einer  Teilung  auch  nicht 
mit  einem  Worte  spricht,  während  Ulpian  seine  Untersuchungen  gleich  mit 
der  Teilungsfrage  eröffnet.  Dabei  hat  er  die  Teilung  im  weitesten  Sinne  des 
Wortes  im  Auge.  Nicht  bloß  die  körperliche,  auch  die  juristische  nee 
interesty  utrum  in  corpore  hoc  quaeratur  an  in  gtiantUate  vel  in  iure.  Daß  es 
ihm  um  die  synthetische  Identität  zu  thun  ist,  geht  aus  klaren  Worten  her- 
vor :  totiens  eandem  rem  agiy  quotiens  apud  iudicem  priorem  quaesäum  est ,  .  . 
etenitn  cuius  insüla  est^  non  utique  caementa  sunt.  M.  E.  hat  Ulpian  infolge 
der  Synthese  die  Identität  des  Eigentums  an  der  Mutter  und  am  partus  bejaht, 
aus  Rechtsgründen  jedoch  die  Identität  des  Eigentums  an  der  Muttersache 
und  den  Früchten  verneint ;  s.  oben  8. 275  f.  Dann  aber  ist  keine  Differenz 
zwischen  ihm,  African  und  Papinian,  denn  auch  er  nimmt  synthetische  Identität 
an  bei  Eigentumsven,  wovon  der  Träger  des  einen  im  Zeitp.  der  ersten  Liüsc. 
noch  nicht  existiert.  —  Im  Anschluß  an  dieses  interessante  fr.  ist  noch  eine 
Quellenstelle  zu  untersuchen,  auf  die  zwar  Windscheid  nicht  das  Hauptgewicht 
legt,  die  er  aber  immerhin  für  seine  Ansicht  verwertet ;  es  ist  dies/r.  26  §lde  exe. 
rei  iud.  44,2:  item  si  fundo  päito  postea  insula^  quae  e  regione  eius  in  fiumine  ncUa 
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eritj  petatur,  exceptio  obstatura  est,  s.  auch  oben  8.  285.  Die  insida  in  flu-' 
mifie  nata  ist  nicht  etwa  eine  bloße  accessio  des  Grundstücks,  wie  die  alluvio 
oder  avulsio^  sondern  sie  ist  Gegenstand  eines  besondern  Eigentums.  Dies 
geht  daraus  hervor,  daß  ein  Nießbrauch  am  Ufergrundstück  nach  der  Ent- 
stehung der  Insel  sich  nicht  auf  diese  ausdehnt,  was  der  Fall  sein  müßte, 
wenn  die  Insel  nur  eine  Erweiterung  des  Trägers  des  Rves  bedeuten  würde. 
YeTgl.fr.  9  §  4  de  usufr.  7,1:  sed  si  instda  iuxia  fundum  in  fiumine  nata 
sit^  eins  usum  fructum  ad  fructtcarium  non  pertinere  Pegasus  sribit^  licet  pro- 
prietcUi  accedat:  esse  enim  veluti  proprium  fnndum,  cuius  usus  fructus 
ad  te  non  pertineat.  Diese  klassische  Anschauung  scheint  Windscheid  ent- 
gangen zu  sein,  wenn  er  meint,  daß  hier  der  Satz  in  Anwendung  komme, 
wonach  die  Klage  auf  das  Ganze  die  Klage  auf  den  Teil  ausschließe.  Actio 
S.  96.  African  stützt  sich  hier  lediglich  auf  die  synthetische  Identität.  Zwei 
res  sind  vorhanden,  die  an  und  für  sich  selbständig  sind,  allein  die  erste  res 
ist  die  notwendige  Yorausetzung  der  zweiten.  Gerade  aus  dieser  Stelle  geht 
hervor,  daß  die  klassischen  Juristen  auch  bei  dinglichen  Even  nicht  etwa 
nur  mit  dem  Satz  vom  Ganzen  und  seinem  Teile  operierten.  Dieses  er- 
scheint ihnen  nur  als  ein  Ausfluß  der  allgemeineren  synthetischen  Identität. 
Auch  Xllpian  hat  sieh  bei  Bejahimg  der  exceptio  r»  t.  hinsichts  des  partus 
davon  emanzipiert,  und  auch  Papinians  Entscheidung  hinsichts  der  Akkreszenz 
beruht  durchaus  nicht  auf  dem  Satze  vom  Ganzen  und  seinen  Teilen,  indem 
zuerst  ein  Teil  und  nachher  kraft  Akkreszenzrechts  wieder  em  Theil  vindiziert 
wird.  Die  Synthese  ist  ausgedrückt  in  den  Worten  quoniam  portio  fundi 
velut  alluvio  portioni  .  .  .  adcresceret.  Das  Eigentum  an  der  ersten  Portion 
ist  notwendige  Voraussetzung  des  Eigentums  an  der  zweiten,  falls  man  sich 
auf  das  Akkreszenzrecht  stützen  will.  Ich  will  ganz  davon  absehen,  daß 
African  ausdrücklich  sagt,  nata  erit^  entscheidend  ist  fr.  9  §  4  de  usufr. 
Bekker  hat  in  seiner  Pr.  C.  S.  247  auf  dieses  erit  aufmerksam  gemacht.  Auch  hier 
nähern  sich  unsre  Gedanken,  wenn  er  sagt:  „Es  ist  keine  unnatürliche  Auf- 
fassung das  Recht  an  der  insula  und  das  Recht  an  dem  fundus  als  ein  und 
dasselbe  Recht  zu  betrachten,  da  jenes  notw^endiger  Ausfluß  von  diesem  ist.^ 
Nur  sage  ich  nicht,  daß  die  Römer  beide  Rve  als  wirklich  identisch  ansahen, 
sondern  mit  Rücksicht  auf  die  prozessualische  Konsumption  als  synthetisch  iden- 
tisch erklärten.  —  Diejenige  Stelle,  aufweiche  Windscheid  das  meiste  Gewicht  zur 
Erhärtung  der  savignyschen  Theorie  legt,  fr.  1  de  except.  rei  iud.  44,2  lautet 
folgendermaßen :  Cum  res  inter  alios  iudicatae  nullum  cdiis  praeiudicium  fa- 
ciunt,  ex  eo  testamento  uhi  libertas  data  est  vel  legato  agi  potest,  licet  ruptum 
vd  irritum  aut  non  iustum  dicatur  testatne?itum :  nee  si  super atus  fuerit  le- 
gataritiSj  praeiudicium  libertati  *)  fiat.  Durch  ein  argumentum  e  contrario  will 
nun  Windscheid  darauf  schließen,  daß  wenn  die  Verschiedenheit  der  Subjekte 
wegfallt,  die  Klage  durch  den  objektiven  Bestand  der  Sache  ausgeschlossen 
sein  müsse,  auf  Grund  von  fr.  22  h.  t.    Daraus  folgert   er,   daß    die  exceptio 


')  So  nach  Mommsen,  Windscheid  schreibt  hereditati. 
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rei  ifulicatae  deswegen  gegeben  werde,  weil  die  Yoraussetzung  der  mit  der 
einen  Klage  und  der  andern  erhobenen  Ansprüche  dieselbe  ist.  Die  Ansprüche 
hätten  gar  nichts  mit  einander  gemein,  nicht  die  juristische  Form,  aber  eben- 
sowenig den  materiellen  Gehalt.  Es  sei  keine  Wendung  möglich,  wodurch 
man  sie  als  Ansprüche  erscheinen  lassen  könnte,  mit  denen  idem  petäur. 
Gegen  diese  Beweisführung  Windscheids  ist  von  Bekker  *)  eingewendet  wor- 
den, ob  denn  diese  Stelle  wirklich  yon  der  exceptio  rei  ivdicatae  handle  und 
Brinz  macht*)  auf  eine  andere  mögliche  Interpretation  dieser  Stelle  aufmerk- 
sam und  verwirft  besonders  die  Übersetzung  des  licet  ruptum  vel  irritum  aut 
non  iuMum  dicatur  testamentum  und  daß  aus  dem  dicere  der  Klage  des  In- 
testaterben') ein  Entscheidungsgrund  gemacht  werde.  Schon  Jacob  Constan- 
tineus^)  giebt  eine  Meinung  an,  wonach  der  Sinn  der  Stelle  folgendermaßen 
zu  fassen  sei:  si  ruptum  iniustum  aut  irritum  pronuntiefur  testamentum  agenie 
legitimo  herede,  legatariis  ac  Itbertati  praeiudicium  non  fieri.  Jacob  Constan- 
tineus  verwirft  jedoch  diese  Meinung,  während  Brinz  dieselbe  für  die  richtige 
erklärt.  Er  nimmt  also  Bezug  auf  die  exe.  q.  praeiudicium  hereditati  nonfiaL  c,  12 
pr,  pet  her.  3,31  und  meint,  daß  nach  dem  vorliegenden  Fragment  dieselbe 
gegenüber ,  den  Legataren  und  den  mit  der  Freiheit  Bedachten,  nicht  Qeltmig 
haben  solle.  Es  wäre  also  Torauszusetzen,  daß  der  Erbschaftsprozeß  noch  nicht 
beendigt  sei.  Darauf  läßt  in  der  That  das  praesens  licet  dicatur  schließen.  Es 
würde  dann  auch  nicht  einmal  die  Abweisung  des  Legatars  eine  exceptio  gegen 
den  klagenden  Freigelassenen  begründen.  Jacob  Constantineus  führt  gegen 
diese  Auslegung  zwei  Stellen  an  fr.  8  §  16  von  Ulpian  und  fr.  28  von 
Paulus  de  inoff,  testament.  5,2,  Allein  in  diesen  Stellen  wird  voraus- 
gesetzt, daß  der  Noterbe  mit  der  quaerela  inofficiosi  testametiti  bereits 
durchgedrungen  ist,  während  nach  imsrem  Fragment  die  Klage  noch  rechts- 
hängig wäre.  Ist  diese  Interpretation  der  von  Constantineus  mit  Namen 
nicht  genannten  Juristen,  welcher  sich  Brinz  anschließt,  richtig,  dann  bezieht 
sich  diese  Stelle  überhaupt  nicht  auf  die  exceptio  rei  iudicatae.  Es  ist  auch 
nicht  zu  leugnen,  daß  dicere  die  von  Brinz  angegebene  Bedeutung  hat ;  vergl. 
fr,  3  d£  inoff.  test.  5,  2,  Inofficiosiim  testamentum  dicere  hoc  est  allegare,  qtta 
re  exheredari  vel  praeteriri  non  debtierit:  qiiod  plerumque  accidit,  cum  falso 
parentes  instimulati  liberos  vel  exheredant  vel  praetereunt ;  s.  auch  fr.  6  pr. 
§  1  eod.  fr.  5  §  5  ff.  fr.  7  de  h.  q.  ut  ind.  34,  9.  In  der  That  ist  dadurch 
diese  Beweisstelle,  auf  welche  Windscheid  auch  in  seinen  späteren  Pandekten- 
auflagen  große  Stücke  hielt,  in  ein  bedenkliches  Schwanken  geraten.  Die 
Behauptung,  welche  Windscheid  zweimal  wiederholt,  die  Entscheidung  dieser 
Stelle  sei  keiner  andern  Deutung  fähig,  ist  vollkommen  widerlegt;  denn  schon 
vor  Jacob  Constantineus  gab  es  Juristen,  welche  unsre  Stelle  einer  andern 
Auslegung  für  fähig  hielten,  und  wenn  man  die  Bedeutung  des  dicere  und  die 

0  Aktionen  I  S.  350. 

«)  Pandekten  I«  §  96  S.  331,  Anm.  17. 

•)  Dirksen,  man.  v.  dicere  §  3. 

*)  8.  Otto  Thesaurus  IV  pag.  578. 
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Anwendung  des  coniunctivus  praesens  ins  Aiige  faßt,  so  muß  man  dieser 
Auslegung  als  der  genauem  den  Vorzug  geben.  —  Nehmen  wir  aber  für 
einen  Augenblick  an,  Windscheids  Übersetzung  und  sein  argumentum  e  con- 
trario wäre  zutreffend,  so  läge  der  Fall  so,  daß  Jemandem  in  einem  und  dem- 
selben Testament  ein  Legat  und  zugleich  die  Freiheit  hinterlassen  würde, 
oder  der  Testator  hätte  Jemand  zum  Erben  eingesetzt  und  zugleich  mit  einem 
Legat  oder  mit  der  Freiheit  bedacht.  Nun  ist  klar,  daß  die  notwendige  Yoraus*- 
setzung  der  Gültigkeit  des  Legats  und  der  vermachten  Freiheit  die  heredüas  testa- 
mentaria  ist,  aber  nur  auf  Grund  eines  Urteils,  welches  zwischen  den  Testaments-  ' 
und  Intestaterben  über  die  Gültigkeit  des  Testaments .  ergangen  ist.  ^)  Ir.  15 
§  2  de  inoff.  5,  2;  fr.  3  pr.  de  pign.  20,  1;  fr.  14  de  appel.  49.  1;  fr.  50 
§  1  de  .leg.  I  (30);  fr.  8  §  16;  fr.  17  §  1  de  inoff.  lest,  5,  2,  c.  12  pr.  §  2 
de  p.  h.  3,  31.  Allein  da  über  die  Gültigkeit  des  Testaments  hier  nicht 
definitiv  durch  entscheidendes. Urteil  zwischen  dem  Testaments-  und  Intestat- 
erben entschieden  ist  [denn  Windscheid  nimmt  an,  daß  zuerst  Freiheit  und 
dann  ein  Legat,  oder  zuerst  ein  Legat  und  dann  die  Erbschaft  gefordert  wird], 
so  könnte  der  zweiten  Klage  des  Legatars,  nach  abgewiesener  erster  Klage, 
wegen  hinterlassener  Freiheit  oder  der  Erbschaftsklage  nach  abgewiesener 
actio  legaJti  keine  exceptio  im  Wege  stehen,  weil  er  im  ersten  Prozeß  nicht  in 
seiner  Eigenschaft  als  Testamentserbe  geklagt  hat.  —  Übrigens  ist  noch  ein 
Punkt  hervorzuheben;  Wmdscheid  geht  an  und  für  sich  von  der  Anspruchs- 
lehie  aus.  Voraussetzung,  meint  er,  ist  die  Gültigkeit  des  Testaments,  also 
eine  Eigenschaft  eines  Tbes.  Allerdings  erklärt  Windscheid*),  man  könne 
Anspruch  auch  irgend  eine  Thatsache  nennen,  welche  die  Grundlage  eines 
weiter  in  Anspruch  zU  nehmenden  Rechts  zu  bilden  geeignet  sei.  Nun  hätten 
diese  Ansprüche  gar  nichts  miteinander  gemein;  nicht  die  juristische  Form, 
ebensowenig  den  Inhalt.  M.  E.  liegt  darin  ebenfalls  ein  vollständig  unrömischer 
Gedanke.  Voraussetzung  ist  bei  der  synthetischen  Identität  immer  eine  res 
und  niemals  ein  Tb.  Dies  geht  deuthch  hervor  aus  c.  1  ord.  itid,  3,  8.  Diese 
handelt  von  einem  ähnlichen  Fall  wie  das  fr.  1,  auf  welches  Windscheid  seine 
Theorie  stützt.  Auch  hier  handelt  es  sich  um  einen  Tb.  zum  Erwerb  dar 
hereditasy  nämlich  um  die  Verwandtschaft.  Die  Stelle  erklärt  ausdrücklich, 
daß  dieser  Tb.  nicht  ea  sei,  worüber  geurteilt  wurde,  sondern  die  hereditas 
sei  die  res,  welche  dann  zur  res  iudicata  wird,  pertinet  enim  ad  officium  iudicis 
qui  de  heredüate  cognoscit  universam  incidentem  quaestionem  quae  in  iudicio 
devocatur  examin are  quoniam  non  de  ea,  sedde  hereditate pronuntiat.  — 
Die  windscheidsche  Anschauung  ist  daher  mit  dem  Geiste  des  römischen  Rechts 
nicht  vereinbar.  Mit  Recht  hat  man  also  das  fr.  1  für  die  Lehre  der  ea?- 
ceptio  rei  iudicatae  nicht  in  Anspruch  genommen.  Es  giebt  andere  Stellen 
genug,  welche  die  positive  Funktion  der  exceptio  als  gegenstandslos  erscheinen. 
lassen.    Die  apodiktischen  Aussprüche  Windscheids    „die  Entscheidung  dieser 


>)  8.  auch  Windscheid  I.  §  132  N.  8. 
»)  Actio,  S.  101. 
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Stellen  (ich  wiederhole  ea)  ist  klar  und  kemer  andern  Deutung  fähig.  Durch 
sie  halte  ich  unsre  Frage  für  entschieden  —  beide  lassen  keinen  Ausweg^, 
sind  hinfallig.  Im  Gegenteil,  nimmt  man  die  Stelle  im  windscheidschen  Sinne, 
dann  könnte  sie  höchstens  mit  der  synthetischen  Identität  erklärt  werden,  und 
sieht  man  die  brinzsche  Auffassung  als  richtig  an,  dann  hat  sie  mit  der  eoo- 
eeptio  rei  iudicatae  gar  nichts  zu  thun.  —  Ein  anderer  Schriftsteller,  der  mit 
voller  Überzeugung  zu  Qunsten  der  positiven  Funktion  der  exceptio  rei  tudi- 
catae  eintritt,  ist  Hartmann;  s.  oben  S.  299.  Im  Archiv  für  civil.  Praxis, 
50.  Bd.  1867  S.  134  will  er  die  positive  Funktion  ableiten  aus  fr.  42  §  3  de 
iurei.  12^  2.  Er  meint,  die  positive  Funktion  gehe  hier  schon  daraus  hervor, 
daß  die  Analogie  des  Eides  nur  zutrefiEen  könne,  wenn  es  auf  den  Inhalt  des 
Urteils  ankomme,  und  außerdem  gehe  sie  hervor  aus  dem  secundum  cMer^ 
utrum  earum,  denn  die  prozessuale  Konsumption  komme  dem  andern  auch 
zu  gute,  wenn  es  nicht  ein  günstiges,  sondern  ein  ungünstiges  Urteil  sei. 
Diese  Begründung  ist  m.  E.  nicht  stichhaltig.  Hartmann  nimmt  die  ganze 
Frage  viel  zu  leicht  Wenn  es  ein  velrurteilendes  Urteil  ist,  welches  der 
Gläubiger  erlangt,  so  ist  klar,  daß  der  andere  Teil  befreit  ist ;  da  fehlt  es  der 
prozessualischen  Konsumption  an  praktischer  Bedeutung.  Die  prozessualische 
Konsumption  ist,  wie  aus  unsrer  ganzen  Untersuchung  hervorgeht,  von  den 
römischen  Juristen  nur  für  den  Fall  ausgebildet  und  praktisch  gehandhabt 
worden,  daß  eine  Absolvierung  im  ersten  Prozeß  eingetreten,  ist.  Pomponius 
denkt  daher  auch  in  diesem  Falle  einer  realen  Identität  an  ein  absolvierendes 
Urteil,  was  allein  von  praktischem  Interesse  ist.  Die  Heranziehung  des  Eides 
von  Seiten  Hartmanns  beweist,  daß  er  das  Wesen  der  negativen  Funktion, 
wie  so  manche  andere  Anhänger  der  positiven  Funktion,  etwa  mit  Ausnahme 
Windscheids,  nicht  richtig  erfaßt  hat.  Wie  wir  oben  nachgewiesen  haben, 
stützt  sich  die  negative  Funktion  insonderheit  bei  der  logischen  Identität  der 
res  nicht  bloß  auf  die  Existenz  des  Urteils,  sondern  auf  den  Inhalt  desselben ; 
nur  dann  läßt  sich  die  Frage  nach  der  Judizierung  einer  res  beantworten. 
Genau  dasselbe  ist  nun  bezüglich  des  Eides  zu  sagen,  welcher  ein  Surrogat 
des  Urteils  ist.  Auch  hier  kommt  es  nicht  lediglich  auf  die  Existenz  des 
Eides  an,  sondern  auf  den  Inhalt  desselben,  um  festzustellen,  ob  irgend  eine 
Folge-res  zugleich  mit  der  Yoraussetzungs-re^  abgeschworen  ist.  Yermöge 
der  eigentümlichen  Natur  des  Eides  kann  diese  Abschwörung  weiter  greifen, 
als  die  Judizierung  des  Urteils,  wie  wir  anläßlich  des  fr.  13  §  2  de  iurei. 
12,  2  nachgewiesen  haben.  —  Auch  die  andere  Stelle,  welche  Hartmann  für 
die  positive  Funktion  ins  Feld  führt  fr.  7  de  fidei.  27.  7  spricht  aus  ähnlichen 
Gründen  nicht  für  die  positive  Funktion.  Hier,  meint  Hartmann,  könne  nach 
der  Belangung  des  Hauptschuldners  nur  von  der  positiven  Funktion  der  exe. 
rei  iud.  zu  Gunsten  des  Bürgen  die  Eede  sein,  weil  nicht  'idenC  geschuldet 
werde.  Hieraus  ersieht  man,  daß  Hartmann  keine  zutreffende  Anschauung  besitzt 
von  dem,  was  eadem  res  und  idem  bedeutet,  und  ebensowenig  von  dem  großen 
Unterschiede  beider  Begriffe,  s.  o.  S.  276  f.  Trotz  der  Abweichungen  hinsichts  der 
Schuldverbindlichkeit  vereinigt  nach  römischer  Ansicht  eine  einheitliche  ObU- 


Digitized  by 


Google 


Erfigen  Lehre  von  der  materiellen  Grandlage.  345 

gation,  eine  res  sowohl  Hauptschuldner  als  Bürgen.*)  Es  liegt  also  zwar 
nicht  idenif  wohl  aber  eadem  res  vor.  —  Auch  fr.  52  §  3  de  fidei.  46,  1,  die 
Hartmann  Schwierigkeiten  zu  bereiten  scheint,  ist  nach  unsrer  Theorie  leicht 
zu  erklären.  Es  herrscht  hier  keine  Eonsumptionskonkurrenz,  weil  weder 
reale,  noch  logische  Identität  der  res  vorhanden  ist.  Jeder  der  verschiedenen 
Mandatoren  haftet  aus  einer  selbständigen  res,  einer  selbständigen  Obligation. 
Ebenso  ist  vom  Standpunkte  der  objektiven  Rve  einleuchtend,  daß  beim  man" 
datum  qucdificcUum  die  vom  Hauptschuldner  erstrittene  except.  rei  iud,  dem 
Mandatar  nicht  zu  Gxite  kommt,  weil  ganz  verschiedene  res  vorhanden  sind 
und  umgekehrt;  fr.  95  §  11  de  solid.  46,  3.  Diese  Fälle,  die  an  Klarheit 
nichts  zu  wünschen  übrig  lassen,  erklärt  Hartmann  mittelst  einer  Reihe 
von  komplizierten  Betrachtungen.  „In  einem  scheinbar  einheitlichen  Tb. 
handelt  es  sich  doch  auch  um  juristisch  ganz  verschiedene,  von  einander 
unabhängige  Fragen.^  Es  ist  eben  die  Unbekanntschaft  mit  den  objek- 
tiven Even,  mit  den  res,  welche  bewirkt,  daß  Hartmann  in  Bezug  auf  die 
Regel  bis  de  eadem  re  etc.  im  Dunkeln  herumtappt.  Die  Kenntnis  der  objek- 
tiven Rve  res  versucht  er  zu  ersetzen  mit  Untersuchungen  des  Tbes,  welche 
jedoch  von  vornherein  dazu  unfähig  sind.  Nicht  der  Tb.  ist  es,  welcher  bei 
der  Lehre  von  der  pr.  Konsumption  die  maßgebende  Rolle  spielt,  sondern  das 
durch  ihn  erzeugte  objektive  Rv.,  die  res.  —  Auf  den  Schluß  unsrer  Betrachtung 
der  pos.  Punktion  haben  wir  Krüger  verspart,  der,  ebenfalls  ein  überzeugter  An- 
hänger einer  zwiespältigen  exe.  r.  t.,  von  emer  materiellen  und  formellen  Grundlage 
derselben  spricht,  Pr.  C.  S.  138.  Die  Ansichten  von  Bekker  und  Windscheid 
hält  er  für  ^entschieden  irrig.*'  Als  diejenigen  Stellen,  „bei  welchen  wir  be- 
kennen müssen,  wenn  wir  nur  den  guten  Willen  dazu  haben,  daß  in  ihnen 
von  Konsumption  keine  Rede  ist,  daß  gesagt  wird,  die  exe,  r.  \.  sei  begründet, 
nicht  weil  ein  Erkenntnis  ergangen,  sondern  weil  der  Inhalt  des  frühem  Er- 
kenntnisses dem  Kläger  entgegenstehe^,  bezeichnet  er  fr.  15  und  fr.  30  §  1  de 
exe.  r.  i.  und  die  drei  Stellen,  welche  sich  auf  die  Kompensation  beziehen, 
nämlich  fr.  8  §  2  de  neg.  gest.;  fr.  7  §  1  de  comp,  und  fr.  1  §  4  de  contr. 
tut.,  bei  welchen  man  lediglich  die  Bestätigung  finde,  daß  der  materielle  Inhalt 
des  Urteils  auch  hier  die  Grundlage  der  exe.  r.  i.  bilde.  Im  Gegensatz  zu 
Keller  nimmt  Krüger  eine  Änderung  in  den  Anschauungen  der  Römer  über 
die  res  de  qua  agitur  an;  S.  142  und  S.  152.  Dieser  neue  Rechtsgedanke  hätte 
sich  folgendermaßen  entwickelt,  S.  155:  Im  Sakramentsverfahren  hätten  beide 
Teile  über  ihre  Ansprüche  agiert,  jetzt  thue  es  nur  der  eine,  welcher  Änder- 
ung des  bestehenden  Rechtszustandes  verlange,  während  der  andere  sich  dazu 
passiv  verhalte.  „Yon  diesem  konnte  man  ebensowenig  sagen,  daß  er  einen 
Anspruch  erhebe,  als  daß  er  eine  Aktie  anstelle;  aus  dieser  Stellung  konnte 
also  die  Konsumption  einer  von  ihm  später  erhobenen  Klage  nicht  gefolgert 
werden.  Und  doch  mußte  man  fühlen,  daß  wenn  auch  die  frühere  Klage  un- 
mittelbar nichts  mit  dem  Rechte   des  frühern  Beklagten,   jetzigen  Klägers  zu 


')  S.  oben  8. 195  folg. 
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thun  hatte,  dennoch  auch  hier  ein  unabweisbares  Bedürfnis  vorlag,  das  frühere 
Erkenntnis  demselben  gegenüber  aufrecht  zu  erhalten.  Man  hatte  dann  der 
exe.  r.  i.  den  Sinn  beigelegt  ^falls  nicht  in  der  jetzigen  Klage  eine  Ver- 
letzung der  frühem  res  iudicata  liegt.  ^  Eine  Spur  der  neuen  Auffassung 
findet  er  in  fr.  9  §  1  h.  L,  in  welchem  er  eine  Inkonsequenz  des  Neraz  er- 
blickt. Zu  diesem  Vorwurf  gelangt  er  nur  auf  der  Grundlage,  daß  res  = 
Anspruch  sei.  Die  erste  Klage  sei  nach  der  neuen  Auffassung  gar  nicht  kon- 
sumiert, weil  der  Kläger  einen  Anspruch  nicht  in  iudicium  deduziert  habe. 
Gerade  dieser  Punkt  wirft  ein  grelles,  Licht  auf  die  Unrichtigkeit  der  An- 
spruchstheorie. Nicht  der  Anspruch  ist  judiziert  worden,  sondern  die  res,  das 
Eigentum  verbunden  mit  der  Zuständigkeitsfrage.  Es  ist  merkwürdig,  daß 
Krüger  lieber  den  Klassiker  der  Inkonsequenz  beschuldigt,  als  seine  Hypo- 
these nochmals  auf  ihre  Richtigkeit  zu  untersuchen.  Gerade  diese  Stelle 
liefert  den  Beweis,  daß  nicht  der  Anspruch,  sondern  das  objektive  Rv.  und 
dessen  Zuständigkeit  in  iudicium  deduziert  wird.  Ist  aber  dem  so,  dann  ist 
auch  die  ganze  übrige  Beweisführung  hinfallig  und  insbesondere  seine  ange- 
zogenen Quellenstellen  /;•.  15  und  fr,  30  §  1  h.  t.  unschlüssig;  ich  verweise 
auf  die  frühere  Interpretation  dieser  leges  *),  betone  nochmals,  daß  die  res  mit 
ihrer  Zuständigkeitsfrage  im  Vor-  und  Nachprozeß  identisch  ist.  Ist  die  Zu- 
ständigkeit des  Klägers  über  die  res  im  bejahenden  Sinne  judiziert,  so  ist  es 
auch  die  Zuständigkeit  des  Beklagten,  und  zwar  im  verneinenden  Sinne.  — 
Ebenso  verfehlt  ist  der  Beweis,  den  Krüger  mittelst  der  Präjudizialklagen 
führt.  „Hatte  sich  nun  einerseits  der  Gedanke  ausgebildet,  daß  die  Kon- 
sumption  sich  nur  auf  jdie  Ansprüche  beziehe,  und  schloß  andererseits  die 
exe.  r.  i.  als  Organ  der  Rechtskraft  auch  das  Gebiet  der  hier  stets  indirekten 
Konsumption  bei  den  praeiudicia  vollkommen  ein,  so  war  es  einfache  Eonse- 
quenz, bei  ihnen  den  Gedanken  der  Rechtskraft  als  allein  herrschend  durch- 
zuführen.*' Auch  hier  ist  die  Prämisse  falsch.  Bei  Präjudizialklagen  wird 
ebenfalls  ein  objektives  Rv.  geltend  gemacht.  Nur  die  libertas  eines  civis 
Bamanus  galt  niemals  als  res  im  Sinne  der  Regel,  s.  oben  S.  220,  wohl  aber 
umfaßte  die  res  die  sonstigen  in  den  Pr.-Klagen  geltend  gemachten  objek- 
tiven Rve,  welche  den  gleichen  Grundsätzen  der  Identität  unterworfen  waren, 
wie  die  dinglichen  objektiven  Rve,  was  fr.  42  de  üb.  causa  40^12  beweist*). 
Nach  dieser  Stelle  ist  eine  neue  causa  proxima  a,  eingetreten,  indem  derjenige, 
gegen  welchen  der  Sklave  im  Freiheitsprozeß  gesiegt  hatte,  nachträglich  wirk, 
lieber  Eigentümer  des  Sklaven  wird,  indem  er  den  wahren  Eigentümer  des 
Sklaven  beerbt  aut  alioque  nrnnitw  tuus  esse  coepisset.  Gerade  die  Pr.- 
Klagen  müssen  der  Anspruchstheorie  unüberwindliche  Schwierigkeiten  bereiten 
oder  sie  auf  Abwege  drängen,  wie  sie  es  Krüger  gegenüber  bewirkt  haben.  Denn 
in  der  obigen  Stelle  ist  zweifellos  von  einer  exe,  r.  i.  die  Rede  und  doch  sind  die 
Pr.-Klagen,  wie  auch  Brinz  a.  a.  0.  S.  339  hervorhebt,  im  gewöhnlichen  Sinne  an- 


>)  Bezüglich  der  fr.  7  §  1  de  comp,  und  fr.  8  §  2  de  n.  g.  s.  oben  S.  300  folg. 
*)  Über  das  fr.  25  §  1  de  lib.  causa,  s.  oben  S.  220. 
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spruchslos.  Sie  enthalten  aber  alle  eine  res  im  Sinne  des  objektiven  Eves. 
Meine  Theorie  Yon  der  res  als  objektivem  Kv.  deckt  auch  diese  Klagen  vollständig. 
Der  Meinung  von  Brinz,  Julian  hätte  wegen  den  Pr.-Klagen  den  Ausdruck 
quctestio  gebraucht,  kann  ich  nicht  beistimmen.  In  seinen  Aussprüchen  ist 
auch  nicht  die  geringste  Andeutung  vorhanden,  daß  er  wegen  den  Pr.-Elagen, 
die  ja  lange  vor  Julian  in  Geltung  waren,  zu  seinem  Begriflfe  quaestio  ge- 
langt ist.  M.  E.  ist  die  quaestio  nichts  anderes  als  die  res  vom  Standpunkte 
des  Richters  aus  betrachtet.  Auf  Grund  seiner  schmiegsamen  und  dehnbaren, 
materiellen  Grundlage  nimmt  Krüger  fr,  7,  fr.  8,  de  exe.  r.  i ,  femer  fr.  1 
§  4  de  lih.  exh.  für  seine  Theorie  in  Beschlag«  Ihm  überall  zu  folgen,  ver- 
bietet mir  der  Zweck  dieser  Untersuchung,  doch  mögen  folgende  Punkte  her- 
vorgehoben werden.  Krüger  hat  die  Kühnheit  zu  behaupten,  die  eadem  res^ 
von  welcher  XJlpian  in  fr.  7  h.  t.  spreche  [eandem  rem  agij^  beziehe  sich  nicht 
auf  die  Begel  bis  de  eadem  re  etc.,  weil  agei  e  transitiv  gebraucht  nicht  klagen 
heiße.  Aber  warum  gebraucht  dann  XJlpian  überhaupt  den  Ausdruck  eadem 
res,  wenn  er  eich  nur  auf  die  Rechtskraft  des  Urteils,  auf  die  „materielle 
Grundlage*  stützen  willP  Maßgebend  ist  nicht  das  Wort  agi  sondern  eadem 
resj  welch  letzteres  für  die  Rechtskraft  des  Urteils  vollkommen  gleichgültig 
wäre.  Auch  die  eadem  quaestio  beansprucht  Krüger  für  seine  Lehre.  Ich 
gebe  zu,  daß  infolge  der  schmiegsamen  Natur  der  „materiellen  Grundlage*  sich 
eine  Reihe  von  Fragmenten  erklären  lassen;  überall  da,  wo  entweder  analy- 
tische oder  synthetische  Identität  vorhanden  ist,  nimmt  Krüger  die  materielle 
Grundlage  an.  Allein  dieses  bequeme  Prinzip  hat  auch  seine  Schattenseiten. 
Es  ist  nicht  im  Stande^  diejenigen  Stellen  zu  erklären,  wo  die  römischen  Ju- 
risten trotz  abweisender  Judizierung  der  Folge-res  die  Klage  auf  die  Yoraus- 
setzungs-res  gestatten,  wie  z.  B.  in  fr.  17  de  exe. ;  fr.  23  de  exe.  r.  f.,  s.  oben 
8.  291  und  302  folg.  Die  materielle  Grundlage  führt  zu  denselben  be- 
denklichen Folgen,  wie  die  Rechtskraft  der  Entscheidungsgründe.  Um  aber 
eine  Probe  zu  geben,  wie  die  „materielle  Grundlage**  bei  Krüger  selbst  funk- 
tioniert, wollen  wir  seine  Auslegung  des  fr.  21  §  3  h.  t,  8.  172  etwas  niedriger 
hängen«  Während  er  in  fr.  26  pr. ;  fr.  7  §  4  und  5;  fr.  8  h.  t. ;  fr.  17  de 
exe. ;  fr.  33  §  1  de  usufr.  annimmt,  daß  die  Klage  im  Vorprozeß  abgewiesen 
wurde,  soll  in  fr.  21  §  3  m  beiden  Vorprozessen  der  Kläger  gesiegt  haben, 
weil  es  ihm  hier,  wie  es  scheint,  zur  Polemik  besser  paßt.  Aber  wo  ist 
dann  noch  eine  durchgreifende  Regel  in  den  Quellenstellen,  wenn  die  römischen 
Juristen  bei  Behandlung  dieser  schwierigen  Materie  den  Kläger  im  Vorprozeß 
stillschweigend  bald  siegen;  bald  unterliegen  lassen?  Ich  habe  oben  S.  290 
folg.  nachgewiesen,  daß  die  Römer  bei  der  synthetischen  und  auch  der  ana- 
lytischen, ja  selbst  bei  der  realen  Identität  s.  o.  8. 344  in  erster  Linie  den  Fall  ins  Auge 
fassen,  daß  der  Vorprozeß  mit  einer  Absolvierung  geendet  hat.  Und  soll  sich 
nun  Pomponius  von  dieser  allein  richtigen  Behandlungsweise  zu  Gunsten  der 
krügerschen  Auslegung  losgerissen  haben  ?  Ich  habe  oben  S.  281  f.  darzulegen 
gesucht;  daß,  wenn  in  beiden  Vorprozessen  auch  bei  der  actio  confessoria 
eine  Absolution  anzunehmen  sei,  die  Stelle  einen  vernünftigen  Sinn  bekommt. 
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Damit  -wäre  auch  dargelegt,  daß  Pomponius  innerhalb  seiner  Kollegen  in  dieser 
Frage  keine  Sonderstellung  einnimmt.  Doch  gehen  wir  auf  Krügers  Ge- 
dankengang näher  ein.  Er  verwirft  für  das  römische  Recht  die  Anschauung, 
daß  der  Eigentümer  einen  Ususfrukt  habe,  und  führt  gegen  Bekker  2  Stellen  an 
fr,  5  |?r.  de  iiaufr.  und  fr.  63  si  musfr.  pet.  In  der  ersten  aber  sagt  Ulpian  bloß, 
daß  der  Eigentümer  ein  ius  utendi  fruendi  separatum  non  habet,  also  keinen 
Ususfrukt  als  Personalservitut.  Damit  leugnet  er  aber  keineswegs  den  usus 
fructus  plenus.  Die  Meinung  von  Paulus  kennen  wir  schon.  Daß  er  in  fr,  26 
§  1  [33Ji]  und  mit  großer  Wahrscheinlichkeit  m  fr.  4  §  1  de  usufr.  die 
Nutznießung  des  Eigentümers  ins  Auge  faßt,  in  fr.  25  de  r.  i.  50.16  dagegen 
den  Ususfrukt  als  Personalservitut  'ususfructus  älienus^^  ist  früher  8.  282  aus- 
einandergesetzt worden.  Ebenso  meint  er  in  fr.  63  clL  nur  die  Personal- 
servitut, wenn  er  sagt,  daß  der  Eigentümer  den  Nießbrauch  nicht  habe,  wohl 
aber  einen  deichen  übertragen  könne.  Doch  zur  Sache.  Der  Kläger  siegt 
also  nach  Krüger  im  ersten  Prozeß  mit  der  rei  vindicatio.  Warum  stellt  er 
dann  nachher  die  Servitutenklage  an?  Er  müßte  ein  ganz  thörichter  Mensch 
sein,  weim  er  keinen  Anlaß  dazu  hätte.  Er  thut  es  aber  nach  Krüger  doch, 
und  nun  sagt  der  Richter  dem  verblüfften  Kläger,  du  bist  ja  nach  meinem 
frühem  Erkenntnis  Eigentümer,  wenn  ich  dich  jetzt  zum  Servitutberechtigten 
erkläre,  so  steht  das  in  Widerspruch  mit  dem  vorhergehenden  Urteil,  s. 
Krüger  S.  173.  Gnädiger  ist  jedoch  der  Richter  im  zweiten  Fall.  Kläger  ist 
zuerst  mit  der  actio  confessoria  durchgedrungen.  Nachher  erwirbt  er  das  Eigen- 
tum und  veräußert  dasselbe  deducto  usufructu.  Nun  klagt  er  wieder  mit  der 
confessoria.  Anstatt  daß  der  Richter  erstaunt  sagt,  ja,  du  bist  ja  schon  Usu- 
fruktuar  nach  meinem  frühem  Urteil,  ich  kann  dich  doch  nicht  zweimal  zum 
Usufruktuar  erklären^  läßt  er  besser  gelaunt  die  Klage  zu.  Hat  nun  Pompo- 
nius wirklich  im  ersten  Fall  einen  derartigen  Kläger  im  Auge,  der  offenbar  zu 
der  Klasse  der  simplicilate  gaudentes  gehört,  oder  denkt  er,  wie  Brinz  annimmt, 
an  den  Fall,  daß  der  Kläger  ebenfalls  nachher  das  Grundstück  deducto  usu- 
fructu veräußert  habe  und  dann  den  Nießbrauch  einklagt?  Und  kann  dann  der 
Richter  die  inzwischen  eingetretenen  Tbe  einfach  in  diesem  Falle  ignorieren 
und  nach  Krüger  sagen:  „Ist  erkannt,  A.  sei  Eigentümer,  so  liegt  in  seiner 
Behauptung,  er  sei  Usufruktuar,  ein  Widerstreit  mit  dem  frühem  Erkennt- 
nisse, deshalb  steht  exceptio  r.  i.  entgegen*',  während  er  im  zweiten  Fall  die 
außergerichtlichen  Tbe  berücksichtigt?  Was  ist  der  rechtliche  Grund,  daß  er 
im  ersten  Fall  die  Klage  abweist,  im  zweiten  zuläßt?  Es  giebt  keinen  solchen, 
und  hier  stehen  wir  am  Abgrund,  wo  das  Recht  aufhört  und  die  nackte  Will- 
kür beginnt.  Vor  einer  solchen  Justiz  möge  die  Vorsehung  uns  gnädigst  be- 
hüten. Und  das  soll  die  Meinung  der  klassischen  Juristen  gewesen  sein,  der 
Blüthe  desjenigen  Volkes,  welches  an  juristischer  Begabung  alle  anderen  Völker, 
einschließlich  der  modemen,  um  Kopfeslänge  überragt !  An  dieser  Stelle  ist  die 
„materielle  Grundlage^  Krügers  kläglich  gescheitert,  und  den  Hohn,  mit  welchem 
er  in  seiner  Schrift  andere  überschüttet,  die  für  die  Erkenntnis  der  römischen  actio 
und  des  römischen  Rechts  überhaupt  Bleibendes  geschaffen  haben,  hat  er  reichlich 
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selbst  yerdient.  Zum  Schlüsse  dieser  kritischen  Erörterung  sei  noch  eine  Stelle 
erwähnt,  welche  Krüger  S.  168  gegen  Demburg  ins  Feld  führt,  ohne  ihr 
jedoch  m.  E.  die  richtige  Erklärung  zu  geben,  /r.  13  comm.  div.  10.3.  Sie 
kann  nur  mit  der  analytischen  Identität  erklärt  werden  und  zwar  im  Zusam- 
menhang mit  fr.  43  pro  socio  17.2^  s.  oben  S.  280,  und  beweist  die  Richtig- 
keit meiner  Darstellung.  Die  communio  ist  die  Abstraktion  der  Sozietät,  wird 
die  a.  c.  d.  durchgeführt,  so  können  trotzdem  noch  Ansprüche  aus  obliga- 
torischen Byen  übrig  bleiben,  die  mit  der  a.  pro  s.  geltend  gemacht  werden 
müssen.  Ulpian  sagt  in  fr.  13^  daß  ausdrücklich  ausgemacht  werden  könne, 
welche  res  nicht  in  iudidum  gelangen  sollen.  M.  E.  bezieht  sich  diese  Be- 
stimmung zunächst  nur  auf  das  Yerfahren  in  ixidicio  im  nämlichen  Prozeß, 
damit  der  Beklagte  bei  Yorbringung  einer  Obligation  nicht  behaupten  kann, 
es  sei  nicht  ausgemacht  worden,  daß  auch  diese  res  geregelt  werden  soll,  yergl. 
auch  fr.  61  de  iud.  §  1  und  oben  S.  315  f.  Unter  res  sind  hier  in  erster 
Linie  Obligationen,  also  objektive  Bto  zu  verstehen,  welche  innerhalb  der 
communio  entstanden  sind,  und  erst  an  zweiter  Stelle  die  daraus  hervor- 
gegangenen Ansprüche.  Aus  meiner  frühem  Darstellung,  S.  280  b)  und  c), 
geht  hervor,  daß  sich  die  hereditas  zu  den  singtdae  res  verhält,  wie  die  com^ 
munio  zu  der  societcis  oder  einer  sonstigen,  in  der  communio  erwachsenen  res. 
Diese  Parallele  wird  durch  fr.  13  bekräftigt.  Ulpian  drückt  sidi  hier  ähnlich 
aus  wie  m  fr.  7  §  5,  und  beide  Stellen  stammen  aus  dem  75.  Buche  zum 
Edikt.  Daraus  ergiebt  sieh  eine  neue  Stütze  für  meine  o.  S.  296  dargelegte 
Interpretation  des  fr.  13  de  exe.  44.1,  wonach  trotz  Durchfuhrung  der  h.  p, 
die  Singularklagen  prinzipiell  nicht  ausgeschlossen  sind.  —  Eine  sehr  wichtige 
Frage  haben  wir  bei  der  Erklärung  der  Regel  bis  de  eadem  re  etc.  noch  zu 
erörtern,  deren  Beantwortung  sich  aber  aus  dem  Vorhergehenden  leicht  er- 
giebt, und  aus  welcher  sich  dann  wieder  eine  weitere  Frage  lösen  läßt.  Sie 
lautet:  nimmt  die  except.  rei  iud.  ihre  Kraft  aus  dem  Urteile  oder  aus  etwas 
anderem  z.  B.  der  Litiskontestation ?  M.  E.  kann  die  Antwort  nur  lauten: 
sie  entnimmt  sie  der  Regel  bis  de  eadem  re  etc.  Dies  ergiebt  sich  schon  aus 
ihrer  Fassung,  at  si  ea  res  non  iudicata  sü  inter  me  et  te  fr.  9  §  2;  fr.  11 
§  3  de  except.  rei  iud.  44 jß.  Was  bedeutet  nun  res  iudicata?  res  iudicata 
dicitur  quae  finem  controversiarum  pronuntiatione  ittdicis  accipit.  Vergl.  auch 
fr.  15  h.  t.  Der  normale  Fall  einer  res  acta  ist  also  dann  vorhanden,  wenn  es  bis  zum 
richterlichen  Urteil  im  streitigen  Yerfahren  'gekommen  ist.  Diesem  normalen 
Falle  wird  gleichbehandelt  derjenige,  wo  aus  bestimmten  Gründen  das  gericht- 
liche Yerfahren  begonnen,  aber  nicht  zum  Urteil  geführt  hat,  wo  also  bloß 
eme  res  in  iudidum  deducta  ist.  Zugleich  ist  jede  res  iudicata  eine  res  in 
iudicium  deducta,  folglich  sind  die  beiden  Einreden,  die  exceptio  rei  iudic€Uae 
und  die  exceptio  rei  in  iudicium  deducta  einander  gleichwertig  und  werden 
auch  von  Gaius  als  eine  Einheit  behandelt,  III  1dl,  lY  106,  107,  121.  In 
diesen  Stellen  werden  alle  selbständigen  Exzeptionen  durch  aut  von  den 
übrigen  unterschieden,  während  die  exceptio  rei  in  iudicium  deductae  mit  vel 
\)egnmtj   welchem  Lenel    ed.    S.  404  Anm.    2   nicht   mit  Unrecht   den  Sinn 
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„öder  wenigsteHs"  unterlegen  will.  Woher  kommt  aber  diese  Einheit?  (ictio 
ist  der  ganze  Prozeß,  kann  sich  aber  infolge  gewisser  Umstände  beschränken 
auf  den  Prozeßbeginn,  auf  die  Litiskontestation.  Dessenungeachtet  sehen 
aber  die  Römer  als  Normalfall  den  an,  daß  der  Prozeß,  die  lis,  wie  Paulus 
in  fr.  6  h,  t  sagt,  durch  Aburteilung  sein  Ende  erreicht.  Der  andere  Fall 
wird  als  Ausnahme  angesehen,  was  äußerlich  auch  daraus  hervorgeht,  daß 
Gaius  die  exceptio  rei  in  tudicium  dedt^t<ie  der  exceptio  rei  iud.  als  Anhang 
nachstellt.  Lenel  meint,  daß  trotz  des  Urteils  im  Yorprozeß  letztere  Einrede 
noch  bestehen  bleibe.  Gerade  das  vel  von  Gaius  deutet  doch  darauf  hin,  daß 
dies  nicht  der  Fall  ist.  Wenn  Lenel  es  für  möglich,  ja  sogar  für  naheliegend 
hält,  daß  lue  morttta  noch  ein  Urteil  erlassen  werden  könne,  so  hat  er  seiner- 
seits diese  MögUchkeit  nicht  bewiesen.  Es  kann  wohl  der  Kläger  versuchen, 
unter  einem  neuen  Prätor  noch  einmal  zu  klagen;  allein,  daß  er  trotz  der 
Prozeßveqährung  in  iudido  ein  Urteil  erlangen  könnte,  ist  nicht  wahrscheinlich. 
Kein  iudex  wird  auf  eine  18  bezw.  12  Monate  alte  Formula,  die  von  einem  nicht 
mehr  im  Amt  befindlichen  Prätor  herrührt,  eine  Gerichtsverhandlung  abge- 
halten haben.  Man  kann  also  sagen,  daß  (ictio  in  der  Regel  his  de  ec^dem  re  etc, 
in  der  größten  Mehrzahl  der  Fälle  den  ganzen  Prozeß  von  der  Litiskontes- 
tation bis  zum  Urteil  bedeutet  und  nur  ausnahmsweise  das  initium  und  fun- 
damentum^  das  tudicium  inchoatum  etc.,  nämlich  die  Litiskontestation.  Also 
geschieht  die  KonBumption  der  (ictio  regelmäßig  durch  den  ganzen  Prozeß, 
der  durch  die  pronuntiaiio  iudicis  seine  Vollendung  findet.  Dieses  Ergebnis 
wird  auch  unterstützt  z.  B.  durch  fr.  42  §  3  de  fidei.  12^  2.  Würde  man 
als  den  regelmäßigen  Fall  die  Litiskontestation  betrachten,  so  wäre  dieses 
Fragment  gewissenhaft  aufgefaßt  ein  Rätsel;  denn  wenn  regelmäßig  schon 
durch  Litiskontestation  mit  dem  einen  Korrealschuldner  bezw.  Hauptschuldner 
oder  Bürgen  der  andere  Korrealschuldner  bezw.  Hauptschuldner  oder 
Bürgen  nach  klassischem  römischen  Recht  befreit  würde,  so  wäre  es  gar 
nicht  zu  verstehen,  daß  die  römischen  Juristen  noch  die  Frage  aufwerfen 
konnten,  ob  durch  Aburteilung  der  Sache  dem  emen  Korrealschuldner  gegen- 
über der  anderen  befreit  werde.  Denn  es  wäre  ja  selbstverständlich,  weil  ja 
bereits  Litiskontestation  stattgefunden  hat,  mit  anderen  Worten,  es  wäre  eine 
müßige  Frage.  Wenn  man  sich  aber  in  die  oben  entwickelte  Vorstellung 
der  Römer  hinein  versetzt,  wonach  regelmäßig,  ja  sogar  in  der  überwiegenden 
Mehrzahl  von  Fällen  erst  das  Urteil  des  Richters  die  Konsumption  bewirkt, 
dann  ist  es  erklärlich,  daß  die  Untersuchung  der  römischen  Schriftsteller  beim 
Urteil  einsetzte  und  den  Fall  der  Litiskontestation  mit  nachfolgender  Prozeß- 
verjährung nur  als  etwas  außergewöhnliches  nebenbei  behandelten.  — Von  hier  aus 
läßt  sich  nun  auch  die  Ansicht  von  Brinz,  S.  332  a.  a.  0.,  untersuchen,  daß  die 
except.  rei  iud.  ebensowenig  mit  der  Konsumption  als  mit  der  formellen  Wahr- 
heit und  dem  Inhalt  des  Urteils  zu  thun  habe.  „Wir  meinen  die  Konsump- 
tion, deren  erstes  Stadium  in  der  Litiskontestation  und  deren  zweites  im  Urteil 
ist,  mag  man  sie  nun  mit  Keller,  Wächter,  Savigny  und  anderen  aus  der 
Novation,    oder   mit  Plank,    Bekker,    Kruger    aus   dem  bis  ne  eadem  etc.   ab- 
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leiten.**  Brinz  gelangt  infolgedessen  zur  ÄJinahme  zweier  Konsumptionsarten 
von  Klagen,  entweder  bloß  durch  Urteil  des  Richters  oder  durch  Aktion  des 
Klägers.  Es  ist  sehr  lehrreich,  die  Gründe  zu  untersuchen,  welche  Brmz  für 
seine  Ansicht  beibringt.  Es  zeigt  sich  wiederum,  daß  die  falsche  Auffassung 
der  res,  welche  unter  den  Anhängern  der  negativen  Funktion  so  viel  Ver- 
wirrung anrichtet  und  den  Gegnern  so  viel  Stoff  zu  Angriffen  bietet,  die 
brinzsche  Auffassung  herbeigeführt  hat.  Das  Hauptargument  von  Brinz  ist 
folgendes.  Die  prozessualische  Konsumption  (die  durch  Aktion  erfolgende)  hat, 
da  der  Kläger  nur  seinen  eigenen  Anspruch  in  itidicium  deduzieren  kann 
(Keller  S.  123),  nur  des  Klägers  Anspruch  zum  Gegenstand.  Diese  dagegen 
ergreift,  weil  das  Urteil  in  gewissen  Klagen,  indem  es  dem  Kläger  zuspricht, 
notwendig  dem  Beklagten  abspricht,  [fr.  15  h.  t,  fr.  30  §  1  h.  t]  möglicher 
Weise  den  Anspruch  des  Beklagten  mit.  Dieser  Grund  ist  nun  hin- 
fallig, sobald  man  statt  Anspruch  die  res  in  ihrer  wahren  Bedeutung  setzt. 
Die  res  in  iudidtim  deducta  ist  nicht  der  Anspruch  des  Klägers  allein,  sondern 
das  ganze  objektive  Rv.  Der  Grund,  warum  der  erste  Kläger  gegen  den 
Beklagten,  wenn  dieser  gegen  ihn  klagt,  nachdem  der  Prozeß  durch  die 
Prozeß  Verjährung  untergegangen  ist,  nicht  die  exceptio  rei  in  iudicium  deductae 
hat,  ist  nicht  der,  daß  die  res  bloß  den  Anspruch  des  Klägers  bedeutet,  sondern 
weil  die  in  iudicium  deduzierte  res  im  Pormularprozeß  nur  die  behauptete 
Zuständigkeit  des  Klägers  und  nicht  die  des  Beklagten  enthielt.  Dagegen 
bewirkt  die  res  iudicata,  welche  die  ausschließliche  Zuständigkeit  des  ^Klägers 
ausspricht  auch,  wie  wir  früher  gesehen  haben,  die  Judizierung  der  Zuständig- 
keit des  Beklagten.  Also  nicht  weil  die  exceptio  rei  in  iudicium  deductae 
einer  andern  Quelle  die  Konsumptionskraft  entnimmt,  hat  sie. eine  beschränk- 
tere Wirkung,  sondern  weil  die  res  acta  bei  ihr  einen  notwendig  beschränk- 
tem Inhalt  hat  als  die  res  acta  bei  der  exceptio  rei  iudicatae.  Beide  Einreden, 
die  als  eine  Einheit  aufzufassen  sind,  entnehmen  also  ihren  letzten  Grund  aus 
der  Regel  bis  de  eadem  re  ne  sit  actio.  —  Diese  Lehte  von  der  res  gleich 
Anspruch  hat  also  die  von  römischen  Quellen  abweichende  Auffassung  von 
Brinz  verursacht!  Sie  mußte  noch  weiteres  Unheil  stiften.  Die  letzte  Konse- 
quenz ist  eben  die,  welche  zum  strikten  Gegenteil  der  römischen  Lehre  dient, 
daß  überhaupt  die  except,  rei  iud.  sich  auf  die  positive  Funktion  stütze.  Diese 
Ansicht  vertritt  Rümelin  Zur  Lehre  von  der  except.  rei  iud.  Tübingen  1875. 
In  der  That,  wenn  dieselbe  nach  Brinz  ihre  Kraft  lediglich  dem  Urteil  ver- 
dankt, so  ist  der  Schritt  zu  diesem  Extrem  nicht  mehr  allzugroß,  angesichts 
der  bei  den  Anhängern  der  positiven  Punktion  vorherrschenden  Unklarheit 
über  das  Wesen  der  negativen  Punktion.  Gegen  Brinz  spricht  tor  allem  der 
gewichtigste  Zeuge  Gaius,  dessen  Äußerungen  in  der  letzten  Zeit  an  Autorität 
infolge  Wlassaks  Schrift  Römische  Prozeßgesetze  gewonnen  haben.  Wir 
müssen  ihm,  um  dem  Wesen  des  römischen  Rechts  auf  die  Spur  zu  kommen, 
dasselbe  Yertrauen  entgegenbringen,  wie  wenn  es  sich  um  die  Lösung  einer 
mathematischen  oder  naturwissenschaftlichen  Aufgabe  handeln  würde.  Wir 
dürfen  an  dem,  was  uns  vorliegt,  selbst  wenn  es  uns  nicht  in  den  Kram  paßt, 
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nicht  nörgeln,  sollen  vielmehr  unermüdlich,  trotz  den  Schwierigkeiten,  die  sich  in 
den  Weg  legen,  das  Problem  zu  lösen  versuchen.  Wenn  daher  Brinz  sagt 
Fand.  I'  S.  384:  „Beide  Exceptionen  erscheinen  im  klassischen  Rechte 
nebeneinander  [Gai.  lU  181,  lY  106,  121],  nebeneinander  nicht  nacheinander, 
etwa  80,  daß  die  exe.  r.  t.  als  eine  Fortsetzung  und  Nachahmung  der  exe.  r. 
in  i.  d.  oder  Organ  derselben,  oder  von  ihrem  spatem  Stadium  aus  geltend 
gemachte  Eonsumption  zu  denken  wäre,  sondern  so,  daß  hier  aus  einem 
andern  Qrunde  excipiert  wird,  als  dort;  denn  wenn  auch  noch  nach  dem 
Urteil  auf  Qrund  der  Eonsumption  (i.  e.  S.)  excipiert  werden  sollte,  so  war 
das  auch  jetzt  exe.  rei  in  iud.  ded.  nicht  exe.  r.  i.",  so  sind  seine  Ausfuh- 
rungen direkt  im  Widerspruch  mit  Gaius.  Gaius  hat  beide  Einreden  als  eine 
Einheit  betrachtet,  als  zwei  Äußerungen  ein  und  desselben  Gedankens  hi$  de 
eadem  re  ne  sit  actio.  —  Zu  den  oben  genannten  Anhängern  der  Ansicht,  wo- 
nach die  exceptio  rei  iudieaicte  vel  in  iudieium  deductae  auf  der  Novation  be- 
ruhe, die  mit  der  Litiskontestation  stattfinde,  ist  in  neuerer  Zeit  auch  Wlassak,  U 
S.  355,  getreten.  Ich  kann  daher  auch  ihm  nicht  zustimmen,  wenn  er  die 
Sätze  von  Gaius  IV  107  auf  die  Novation  zurückführen  will.  Wie  schon 
früher  S.  170  angedeutet,  erkläre  ich  diese  Stelle  aus  zwei  EoefGzienten ; 
der  erste  ist  die  Regel  bis  de  eadem  re  ne  sit  actio;  der  zweite  besteht  in  der 
Natur  der  jeweils  vor  Gericht  gebrachten  res.  Dies  allein  entspricht  dem 
Wortlaut  der  Stelle,  welche  ausdrücklich  die  Regel  heranzieht.  Wird  in 
einem  iudieium  legititnum  eine  civilrechtliche  Obligation  geltend  gemacht, 
deren  Natur  und  Daseinszweck  in  der  Erzeugung  einer  aetio  aufgeht,  so  ver- 
verliert sie  durch  die  Regel  ihren  wesentlichen  Bestandteil,  nämlich  die  actio. 
Daher  wirkt  hier  die  Eonsumption  ipso  iure.  Wird  dagegen  in  demselben 
iudieium  legitimum  eine  actio  in  factum  vorgebracht,  dann  findet  zwar  auch 
eine  Eonsuniption  der  Elage  statt,  sie  selbst  aber  war  ohne  res.  Weil  nun  eine 
res,  ein  iitö  nicht  die  Grundlage  der  actio  bildet,  so  ist  es  nicht  eine  res, 
welche  ihre  Aktie  verliert.  Genau  genommen  kann  also  in  diesem  Fall  die  Regel 
bis  de  eadem  re  ete,  gar  nicht  eingreifen  und  daher  muß  hier  durch  Gewäh- 
rung einer  exceptio,  also  ope  exeeptionis  geholfen  werden.  Das  dingliche  Rv. 
endlich  ist  überhaupt  von  der  Existenz  einer  aetio  unabhängig;  diese  bildet 
keinen  wesentlichen  Bestandteil  desselben,  wie  bei  der  obligatio,  welche  in 
einem  actione  teneri  besteht.  Daher  kann  auch  hier,  wenn  auf  Grund  der  ding- 
lichen res  eine  neue  Eiage  angestellt  wird,  nur  mittelst  einer  exceptio  die 
proz.  Eonsumption  geltend  gemacht  werden.  Wieso  die  Logik  der  Formel  in  dem 
Fall  eine  besondere  Elausel  erfordere,  wenn  die  Parteien  nicht  mit  persön- 
licher Civilklage,  sondern  mit  einer  actio  in  rem  oder  in  factum  litigieren, 
obschon  die  Eonsumption  durch  gesetzlichen  Prozeßvertrag  immer  kraft  L^gal- 
rechts  eintrete,  hat  Wlassak  nicht  näher  ausgeführt.  Warum  fordert  die  Logik 
der  Formel  nicht  auch  bei  der  persönlichen  Civilklage  eine  exceptio?  Nicht 
die  Logik  der  Formel  verlangt  dies,  sondern  in  erster  Linie  die  Logik  des 
civilrechtlichen  obligatorischen  Rves ;  denn  der  Prätor  konnte  nicht  eine  for- 
mula   konzipieren,   wonach    er    auf  der   eben    Seite   sagt   si  paret  JV«  iV« 
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A^  Ao  cenfum  dare  apartere  und  auf  der  andern  Seite  cU  si  eares  qua  de  agüur 
iudicata  nan  sit  inter  A"*  A'»  J  N»^  N'»  oder  si  ea  res  qua  de  agüur,  in  iu- 
dictum  non  sit  deduda  inter  A^  A^  et  JV">  Nf^ ,  denn  durch  diesen  letztem  Zusatz 
wird  das  Bestehen  der  ciyilrechtlichen  Obligation,  falls  es  sich  als  wahr  er- 
weist, vollständig  geleugnet,  weil  dann  die  actio  fehlen  würde.  Mit  der  a^a 
ist  auch  ihr  Leben  erloschen.  Ich  habe  oben  das  unlogische  einer  solchen  An- 
weisung dem  iudex  gegenüber  nachgewiesen.  Auch  vom  Standpunkt  des  Beklagten 
wäre  sie  unhaltbar;  denn  das  Leugnen  kann  nicht  als  exceptio  yorgebracht 
werden.  Bei  den  actiones  in  rem  dagegen  ist  die  except.  rei  iud.  kern  Leugnen 
des  Bestehens  des  dinglichen  Ryes,  weil  dasselbe  unabhängig  bt  vom  Bestand 
einer  aeiia,  ikidlich  ist  auch  bei  emer  in  factum  concepta  kern  Widerspruch 
bezw.  keine  gegenseitige  Aufhebung  vorhanden  zwischen  der  formula  und  der 
except.  rei  iud.y  weil  eine  intentio  die  ein  dare  apartere,  also  ein  actione 
teneri  *)  behauptet,  nicht  vorhanden  ist ;  Gai.  IV  46. 

Wir  haben  diese  Untersuchung  über  die  römischen  Aktionen  zunächst  zu  dem 
Zwecke  begonnen,  um  nachzuweisen,  daß  die  Behauptung  Thibauts,  dieselben 
seien  res,  mit  der  klassischen  Anschauung  im  Widerspruch  steht.  Das  Ergeb- 
nis rechtfertigt  meine  oben  I  S.  10  aufgestellte  Theorie,  die  Aktionen  seien  ver- 
selbständigte objektive  Rve.  Aber  auch  far  den  Begriff  der  res  liefert  die 
Untersuchung  wertvolle  Beiträge,  indem  sie  zeigt,  daß  die  objektiven  realen 
Rve  nicht  etwa  bloß  im  I.-S.  des  Gaius  em  isolirtes  Dasein  fristen,  sondern 
die  Grundlage  des  römischen  Rechts  bilden,  ja  sogar  zu  den  wichtigsten 
Regeln  Yeranlassung  geben;  denn  die  res,  das  reale  objektive  Rv.  ist  es, 
welches  der  Eonsumptionsregel  bis  de  eadem  re  ne  sit  actio  Stoff  und  Inhalt 
giebt.  Es  ist  dieselbe  res,  wie  im  I.-S.,  nur  bei  den  Präjudizialklagen  erhebt 
sie  sich  imter  Umständen  zu  einer  gesteigerten  Abstraktion,  indem  sie  hier 
auch  familienrechtliche  objektive  Rve  umfassen  kann.  Nur  das  personale 
Rv.  eines  freien  römischen  Bürgers  ist  bis  auf  Justinian  nicht  als  res  im 
Sinne  der  Rechtsregel  behandelt  worden.  Wir  können  also  mit  gutem  Recht 
die  res  als  objektives  reales  Rv.,  als  den  umbelicus  auch  der  römischen  Eon- 
sumptionslehre  bezeichnen.  Auch  sonstige  für  alle  objektive  Rve  geltende  Grund- 
sätze sind  im  Laufe  der  Untersuchung  hervorgetreten,  ich  erinnere  an  die  grund- 
sätzlich anerkannte  Unteilbarkeit  derselben,  an  die  Möglichkeit  einer  suk- 
zessiven Entwicklung  vom  inhaltsleeren  Rahmen  bis  zur  Erfüllung  mit  subjek- 
tivem Inhalt;  an  die  Scheidung  der  objektiven  Rve  in  solche,  welche  in  der 
Erzeugung  einer  actio  aufgehen  und  daher  selbst  Aktionen  genannt  werden, 
und  in  solche,  welche  nur  in  einem  Zustande,  der  ihrer  normalen  Gestaltung 
widerspricht,  Aktionen  erzeugen,  daß  das  objektive  Rv.  im  Augenblick  der 
liitiskontestation  vorbanden  sein  muß  u.  a.  m.  So  zeigt  sich  denn,  daß  unsre 
Untersuchung   über   das  Wesen    des   römischen  I.-Ss  ein  Kegelschnitt  durch 


*)  Gegen  die  Annahme  eines  primären  Novationsprinzips  vgl.  die  Ausführungen 
Bekkers  in  seiner  P.  C.  S.  300  folg.,  vgl.  auch  zu  meiner  Erklärung  des  ipso  iure  agi  non 
poterat  oben  S.  169  Bekker  Aktionen  I  S.  336. 
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das  ganze  römische  Privatrecht  bedeutet,  und  daß  jenes  S.  nicht  etwa  bloß 
die  Leistung  eines  Einzehien  darstellt,  sondern  sich  mehr  und  mehr  als  die 
höchste  Blüthe  der  klassischen  Jurisprudenz  erweist.  Wie  aus  dem  Schutte 
von  Jahrtausenden  durch  fleißige  uud  gläubige  Arbeit  das  alte  Troja  als  er- 
quickender Lohn  sich  dem  hingebenden  Vertrauen  enthüllte,  so  winkt  dem 
Forscher  ein  tiefer  Blick  in  das  reine  klassische  Denken  der  römischen  Ju- 
risten, wenn  er  sich  der  Mühe  unterzieht,  den  Staub  und  Moder,  der  durch 
scholastischen  Unverstand  und  Jahrhunderte  hindurch  andauernde  verfehlte 
Grübeleien  auf  das  Rüstzeug  der  römischen  Jurisprudenz  abgelagert  wurde,  zu 
entfernen  und  die  objektiven  Rve,  die  res  von  allen  Schlacken  zu  reinigen,  um 
sie  dem  geistigen  Auge  in  ihrer  klassischen  Gestalt  und  Klarheit  darzubieten. 


Vill.  Wenden  wir  uns  nun  zum  theoretischen  Gegner  Thibauts, 
zu  Hugo.  Thibaut  sagt  zu  diesem  Streite,  er  wisse  nicht,  welcher  von  beiden 
der  hartnäckigere  sei:  „einen  von  uns  beiden  trifft  sicherlich  der  Vorwurf  der 
Hartnäckigkeit.**  S.  S.  7  Anm.  6.  Im  Gegensatz  zu  der  Theorie,  welche 
das  17.  und  18.  Jahrhundert  beherrschte,  wendet  sich  Hugo  wieder  der  An- 
sicht der  Glossatoren  zu,  daß  die  Obligationen  von  den  res  zu  trennen  und 
den  Aktionen  zuzuweisen  seien;  s.  seine  Ausführungen  in  seinem  civilist. 
Magazin  Bd.  4  Nr.  1;  ferner  Bd.  5  S.  385—431.  Göttinger  gel.  Anz.  1828 
S.  2041  folg.,  1837  S.  1393  folg.,  1840  S.  1033  folg.;  femer  civUist.  Mag. 
Bd.  6  Nr.  15;  Encyklopädie  8.  Ausg.  S.  60-65,  Der  Ansicht  Hugos  hat 
sich  angeschlossen  MarezoU  De  ordine  instituHonem,  p.  sequ.,  Göttingen  1815; 
Haubold  in  den  Insiituiiones  iur,  rom,  priv.  hisL  dogm.  lineam.  §  12  und 
319.  Dieser  gebraucht  für  den  dritten  Teil  des  I.-Ss  die  Bezeichnung: 
ivs  obligationum  et  actionum.  Hugo  hat  im  Laufe  von  28  Jahren  1812 — 1840 
im  Ganzen  14  Gründe  für  seine  Ansicht  aufgestellt.  Er  selbst  hebt  mit  einem 
gewissen  Stolze  hervor,  daß  er  vor  und  nach  der  Entdeckung  von  Gaius  diese 
Frage  von  mehr  Seiten  betrachtet  habe,  als  einer  semer  unzähligen  Vor- 
gänger, auch  der  Unzähligen,  deren  Meinung  er  verteidige;  Gott,  gel,  Anz- 
Jahrg.  1837  S.  1393.  Da  dieselben  bis  auf  den  heutigen  Tag  noch  nicht 
vollständig  widerlegt  worden  sind,  und  er  selbst  sich  oft  bitter  darüber  be- 
klagte, s.  z.  B.  civ.  Mag.  Bd.  VI  S,  323  und  Göttinger  gel.  Anz.  1840 
S.  1034  gegen  Savigny,  daß  man  denselben  zu  wenig  Aufmerksamkeit  ge- 
schenkt, so  will  ich  nachträglich  seinen  Wunsch  erfüllen,  um  so  mehr,  als 
dies  im  Rahmen  unsrer  Arbeit  liegt.  Da  nun  aber  diese  Gründe  im  Laufe 
der  Jahre  entstanden  sind  ohne  innere  Systematik,  so  will  ich  dieselben 
scheiden  in  solche,  welche  dem  Wesen  der  Obligationen,  der  Aktionen  und 
der  res  entnommen  sind,  und  in  solche,  welche  mehr  auf  die  äußere  An- 
ordnung und  auf  autoritative  Zeugnisse  sich  stützen.  Erstere  kann  man 
innere,   letztere   äußere  Gründe    nennen.    Ich   glaube    auch   im  Sinne  Hugos 
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selbst  zu  handeln,  wenn  ich  diese  Einteilung  aufstelle,  indem  er  im  ciy. 
Mag.  IT  S.  16  darauf  Bucksicht  nimmt.  Auch  Sayigny  hat  von  inneren 
Gründen  gesprochen,  S.  I  S.  402.  Hugo  hat  dies  in  den  Gott.  gel.  Anz.  1840 
S.  1039  mißverstanden  und  glaubte,  Savigny  nenne  alle  seine  14  Gründe, 
mit  Au8nahme  des  Zeugnisses  Yon  Theophilus,  innere  Gründe.  Savigny  hat 
aber  seine  eigenen  Untersuchungen  innere  Gründe  genannt,  ohne  weitere 
Rucksicht  auf  Hugos  13  andere  Gründe.  —  Wie  sehr  übrigens  Hugo  von  seiner 
Ansicht  überzeugt  war,  geht  daraus  hervor,  daß  er  für  die  Richtigkeit  seiner 
Gründe  sogar  den  „Geist  des  römischen  Rechts"  (s.  civ.  Mag.  Bd.  IV  S.  16) 
heraufbeschwört,  und  daß  er  im  unerschütterlichen  Glauben  befangen  war, 
der  „Brachylogus"  stütze  sich  auf  einen  vor  Justinian  lebenden  Schriftsteller, 
auf  welchen  sich  auch  Theophilus  berufen  hätte.  Yergl.  auch  Gott.  gel.  Anz. 
1848  S.  1041  und  oben  S.  81.  Zunächst  wollen  wir  diejenigen  Gründe  be- 
sprechen, welche  wir  als  rein  äußerliche  ansehen.  —  I.  In  erster  Linie 
tritt  Hugo  mit  der  den  Glossatoren  unbekannten  Waflfe  der  theophilischen 
Paraphrase  auf.  Er  führt  aus:  Zweimal,  nicht  bloß  einmal,  wie  viele  Schrift- 
steller annehmen,  hat  Theophilus  die  Obligationen  zu  den  Aktionen  gerechnet. 
Die  erste  Stelle  ist  die  oben  S.  70  angeführte  im  Titel  von  den  Obligationen 
und  zwar  im  dreizehnten,  was  Hugo  mit  Nachdruck  betont,  „im  Gegensatz 
zu  vielen  gelehrten  Juristen,  welche  den  14.  annehmen^ ;  er  meint  damit 
Thibaut;  vergl.  Mag.  Bd.  Y  S.  321.  Die  zweite  Stelle  ist  am  Anfange  des 
Titels  de  actionibus  4,6,  s.  oben  S.  71,  wo  es  ganz  bestimmt  heiße,  von  den 
Sachen  sei  im  zweiten  und  einem  Teile  des  dritten  Buches  die  Rede  ge- 
wesen. Zu  diesem  zweiten  Teile  gehe  Theophilus  mit  Sa  xal  über,  und  gerade 
ebenso  zu  den  Obligationen.  Theophilus  sei  ein  so  entscheidender  Zeuge, 
wie  es  die  Diskussionen  im  Staatsrat  oder  in  den  Sektionen  oder  unter  den 
vier  ersten  Verfassern  des  Projekts  für  den  Code  sind;  er  sei  der  MalleVille 
für  die  I;  civ.  M.  IV  S.  17.  Theophilus,  der,  Gott  weiß  wie  lange,  über 
Gaius  gelesen  habe,  hätte  bei  einem  älteren  Schriftsteller  eine  Nachricht  ge- 
funden, wie  die  Einteilung  in  die  drei  Teile  zu  verstehen  sei.  Hugo  neigt 
sich  zwar  weit  eher  der  Ansicht  zu,  daß  schon  Theophilus  oder  ein  Vor- 
gänger desselben  eine  Vierteiligkeit  vorgezogen  habe  1)  personae,  2)  res^ 
3)  Migationes  und  4)  actiones.  Gegen  diesen  ersten  und  auch  ältesten  Grund 
von  Hugo  ist  zunächst  zu  bemerken,  daß  in  älterer  und  neuerer  Zeit  stark  in 
Zweifel  gezogen  wird,  ob  überhaupt  Theophilus  der  Verfasser  der  Paraphrase 
sei.  Nach  der  einen  Ansicht  ist  die  Paraphrase  ein  Pseudotheophilus ;  von 
Älteren  gehören  hierher :  Alciati,  Merillius ;  von  neueren  Perrini,  Zocco-Rosa, 
Prokate*),  Telfy*),  DumeriP),  Wlassak  und  Lenel.  Wlassak  in  seinen 
Krit.  Studien  S.  84,  Lenel  im  Centralbl.  für  R.-Wissensch.  Nr.  52  (1884). 
Durch  Perrinis  Veröflfentlichung   der  Pariserscholien   wurde    aber  festgestellt. 


')  De  Theophilinae  .  .  .  compositione  Argentorati  1886. 

•;  Berlin.  Phil.  Wochenschr.  IV.  col.  1341  f. 

*)  Reyae  g^neral  da  droit,  de  la  legesl.  et  de  la  iurisp.    1885.    p.  299  f. 
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daß  die  Paraphrase  schon  im  6.  Jahrhundert  dem  Theophilus  zugeschrieben 
wurde.  Daher  sieht  Zachariae  von  Lingenthal  es  für  unwahrscheinlich  an, 
daß  Theophilus  nicht  der  Autor  gewesen  sei.  Ztschr.  d.  Sav.  St.  Rom.  Abt. 
Bd.  10  8.257  und  Ch.  Appleton,  Histoire  de  la  campensation  Paris  1895  p,  37 
meint,  die  Frage  wäre  definitiv  entschieden,  während  Ferrini ')  selbst  und  mit 
ihm  Zocco-Rosa  *)  in  ihrem  Zweifel  beharren,  hauptsächlich  deswegen,  weil  so- 
viele  Unrichtigkeiten  und  Irrtümer  in  der  Paraphrase  vorkämen.  Ich  muß 
mich  fluf  Grund  eigener  Forschungen  an  Ch.  Appleton  anschließen,  welcher 
a.  a.  O.  p.  32  mit  Recht  das  geistige  Maß  der  kaiserlichen  Redaktoren 
ziemlich  niedrig  einschätzt;  s.  oben  S.  71  folg.  Wenn  also  weiter  keine 
Gründe  gegen  die  Autorschaft  ins  Feld  geführt  werden  können,  so  muß  ich 
meinerseits  einstweilen  an  der  Autorschaft  des  Theophilus  festhalten.  Ich 
glaube  den  Nachweis  geliefert  zu  haben,  daß  Theophilus  die  res,  wie  viele 
andere  Schriftsteller  nach  ihm  nicht  mehr  verstanden  habe.  Die  Lehre  von 
den  objektiven  Rven  war  ihm  nicht  geläufig,  weder  ihm,  noch  seinem  Mit- 
arbeiter Dorotheus.  Dies  zeigen  die  früher  IV  8.  61.  folg.  dargelegten  Ab- 
weichungen vom  gajanischen  S.,  insbesondere  die  geringschätzige  Behandlung 
der  res  incorporales:  die  Auffassung  der  Jiereditas  als  »mä  succedendi  und  der 
actio  als  ius  persequendi  im  subjektiven  Sinne.  Die  Ansicht,  Theophilus  hätt« 
einen  Vorgänger  gehabt,  welcher  die  Obligationen  zu  den  Aktionen  gerechnet, 
oder  wenigstens  als  selbständigen  Teil  zwischen  die  Res  und  Aktionen  gestellt, 
ist  unerweisbar  und  durch  die  summa  novellar.  constittUionum  lust.  imp.  [„in  der 
Ausg.  etst  corpus  legum,  dann  gar  Brachylogus"],  auf  welche  Hugo  großes  Ge- 
wicht legt,  wird  sie  auch  nicht  im  mindesten  gestützt,  weil  dieses  Werk,  wie 
oben  S.  81  dargethan  wurde,  erst  seit  dem  10.  Jahrhundert  entstanden  sein 
kann.  So  konnte  denn  Theophilus  auch  ganz  ruhig  die  Obligationen  res 
incotporales  nennen,  weil  er  nicht  verstand,  was  diesielben  bedeuten,  und  sie 
trotzdem  zu  den  Aktionen  rechnen.  Gerade  diesen  Punkt  will  Hugo  (Bd.  V 
S.  401)  besonders  hervorgehoben  wissen  im  Widerspruch  zu  seinen  Kritikern, 
welche  glauben,  Theophilus  hätte  sich  in  Gegensatz  zu  den  zwei  anderen 
Verfassern  gestellt.  Hugo  ist  so  viel  zuzugeben,  daß  der  andere  Mitverfasser 
Dorotheus  in  seiner  juristischen  Auffassung  der  klassischen  Litteratur  nicht 
viel  höher  stand,  als  Theophilius  selbst.  Immerhin  hat  die  Ansicht  von  Theophilus 
auf  die  Abfassung  des  dritten  und  vierten  Buches,  die  er  höchst  wahrschein- 
lich allein  vornahm,  insofern  einen  Einfluß  gehabt,  als  ein  Teil  der  Obligationen 
mit  den  Aktionen  zu  einem  Buche  vereinigt  wurde.  —  In  der  neuesten  Zeit 
hat  auch  Zocco-Rosa  über  diese  Frage  das  Wort  ergrifFen;  s.  oben  S.  75. 
Auch  er  nimmt  an,  daß  die  ersten  und  letzten  Bücher  verschiedene  Autoren 
gehabt  haben,  besonders  auf  Grund  der  Ausführungen  Grupes,  läßt  es  jedoch 
dahingestellt,  ob  Theophilus  oder  Dorotheus  die  letzten  Bücher  geschrieben. 
Dagegen  entscheidet  er  sich   dafür,    daß   derjenige,    welcher  die  zwei  letzten 


*)  Sülle  orig.  della  Parafrasi  greca  delle  Ist.  Arch.  Giur.  37  p.  353  s. 
')  Le  Ist  di  Giust.  Palermo  1896  p.  135. 
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Bücher   verfaßte,    auch    den  Titel  18    de  publicis   itidiciis  geschrieben  habe; 
8.  a.  a.  O.  p.  50  und  72.      Ferrini    ist   der  Meinung,    Theophilus    hätte    die 
ersten  beiden  Bücher  geschrieben.     M.  E.  entscheidet  gerade  die  Ansicht  von 
Theophilus,    daß    die   Obligationen    die  Mütter    der  Aktionen    seien,    in    der 
Paraphrase,  mit  der  er  zum  mindesten  in  Berührung  gestanden  ist,  und  seine 
Hineinziehung  der  Deliktsobligationen  in  das  vierte  Buch,  femer  die  auffallige 
Vermehrung   der  Aktionen   von   den  Obligationen   an   für  seine  Autorschaft. 
Die  Gründe,  welche  man  jetzt  für  oder  wider  die  Autorschaft  des  einen  oder 
andern  gebracht  hat,    sind   alle  rein  äußerlicher  N^atur.     Die  hier  geltend  ge- 
machten sind  jedoch  innere  Gründe.    M.  E.  kann  man    angesichts  der  inneren 
Zusammenhänge   der   zwei   letzten  Bücher    der  I.  und  der  I.-Paraphrase  die 
Autorschaft  des    Theophilus    nicht  mehr  leugnen.    Dafür,   daß   er  auch   der 
Verfasser  des   18.  Titels   gewesen    sei,    könnte    man    den  ferrinischen  Grund 
anführen,    wonach  man  ihm  gerade  diesen  Titel  überlassen  habe,   weil    er   in 
Konstantinopel  wohnte,  während  Dorotheus  vielleicht  an  seine  Schule  in  Beryt 
zurückberufen  wurde^  s.  oben  S.  75.  Trotzdem  wir  also  mit  Hugo  aonehmen,  daß 
Theophilus  als  Verfasser   der  Paraphrase  ein  Zeuge   der  Komposition  der  L 
war,  so  können  wir  doch  nicht  seinen  Aussagen  die  Bedeutung  beimessen,  wie 
denjenigen    eines  Malleville;    die  klassische   Jurisprudenz  lag  für  Theophilus 
viel    weiter   zurück,    als   das   droit  icrit  und  coutumier  für  Malleville.     Schon 
dieser  Grund  würde  auch,   abgesehen  von  der  gesunkenen  juristischen  Bildung 
die    Irrungen  und  Mißverständnisse   der    theophilischen    Paraphrase   erklären. 
—  II.  Ein  zweiter,  in  der  Aufzählung  von  Hugo  der  dritte,    rein  äußerlicher 
Grund  lautet  dahin,    daß   erst  bei  den  Obligationen  die  Aktionen  zu  gleicher 
Zeit    erwähnt    werden    (Bd.  5  S.  408).     Auch    Gaius    selbst,     will    ich    hin- 
zufügen, ist  mit  der  Erwähnung  von  Aktionen  bei  Gelegenheit  der  Obligationen 
nicht  80  sparsam,    obschon   er  die  Obligationen  unter  der  Kubrik  der  res  be- 
handelt.      Schilling    hat    in   seinem   Lehrbuch    für    I.    und    Geschichte    des 
römischen  Priv.-Rechts  zur  Widerlegung  von  Hugo  15  Stellen  aus  Gaius  an- 
geführt und  mehrere  aus  den  justinianischen  I.,   wo    Aktionen   schon  vor  der 
Lehre  von  den  Obligationen  erwähnt  werden.     Es  ist  jedoch  Hugo,  Gott.  g. 
Anz.  1837  S.  1397 ,  darin  Recht  zu  geben,  daß  die  Erwähnung  der  Aktionen 
in  den  justinianischen  und  gajanischen  I.  gelegentlich  der  Obligationenlehre  von 
ganz  anderer  Art  ist,  als  vorher.    Während  nämlich  bei  den  personae  und  res 
nicht  immer  die  einschlägige  Actio  genannt  wird,    wie   z.  B.   beim  Eigentum 
nicht  die  rei  vindicatio,  bei  den  Servituten  nicht  die  actio  confessoria,  so  fehlt 
es   den  Kontrakten   in   den  justinianischen  I.   nicht   an   der    entsprechenden 
actio.    Immerhin  ist  Gaius  zurückhaltender  mit  der  Erwähnung  der  Klagen  bei 
den  Obligationen  als  Theophilus,  und  dies  läßt  sich  eben  sehr  leicht  aus  der  sub- 
jektiven Anschauung   des  letztern   erklären,    daß   die   Obligationen    eigentlich 
zu  den  Aktionen  gehören.     Wenn  wir  dies  alles  zugeben,  so  geht  daraus  doch 
nicht   hervor,    daß    die    Obligationen   von   Gaius    oder  vom    römischen   I.-S. 
überhaupt  zu  den  Aktionen  gerechnet  wurden.     Es  ist  dies  vielmehr  ein  Be- 
weis  dafür,    daß   die  Obligationen   eigenartige,    reale  Rechtsverhältnisse    sind, 
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welche,  wie  wir  oben  S.  175  Nr.  2  gesehen  haben,  wegen  ihrer  prasamptiven 
sofortigen  Elagfahigkeit  von  den  klassischen  Juristen  geradezu  Aktionen  ge- 
nannt wurden.  Die  Unterschiede  zwischen  der  Actio  in  diesem  Sinne  und 
der  actio  in  ihrer  Hauptbedeutung  Nr.  5  bleiben  jedoch  unberührt;  yergl. 
oben  S.  267.  —  III.  Als  rein  äußerlicher  Grund  kennzeichnet  sich  auch  der 
folgende,  bei  Hugo  der  vierte,  daß  bei  den  ohligationes  eme  summa  divisio  Tor- 
kommt,  wie  bei  personae  und  res,  bei  adiones  nicht.  (Bd.  5  S.  410).  Es  ist 
dies  ein  ganz  unschlüssiger  Beweis;  denn  Oaius  hat  unter  seinen  res  den 
Obligationen  eine  eingehendere  Darstellung  widmen  wollen;  einige  res  incor- 
porales  erwähnt  er  gar  nicht,  wie  die  legitime  Tutel  der  Freigelassenen,  s. 
Ulp.  Fr.  19,11^  andere  nur  kurz,  und  gerade  die  Obligationen  hält  er  für 
eben  geeigneten  Gegenstand  zur  Darstellung  fiir  Anfanger.  Warum  Gaius 
keine  summa  divisio  bei  den  Aktionen  hat,  ist  unschwer  zu  erklären:  eine 
derartige  Einteilung  der  Aktionen  ist  nicht  in  der  Weise  möglich,  wie  bei  den 
Obligationen.  Außerdem  war  die  Einteilung  der  Aktionen  zu  Gaius  Zeit  be- 
stritten, vergl.  lY  1.  Allerdings  hat  dann  Justinian  eine  derartige  summa 
divisio  bei  den  Aktionen  eingeführt,  was  Hugo  nicht  yerblüfft,  indem  er  darin 
eine  weitere  Bestätigung  seiner  spätem  Ansicht  erblickt,  daß  schon  vor  Ju- 
stinian eine  Yierteilung  gemacht  worden  sei.  Justinian  konnte  dies  thun  als 
souveräner  Legislator.  Außerdem  benutzt  er  genau  dieselben  Einteilungen, 
die  Gaius  als  richtig  befunden.  Zuerst  die  Einteilung  der  adiones  in  rem  und 
in  personam  und  nachher  in  adiones  rei  persequendae  gratia,  adiones  poena^ 
persequendas  und  mixtae.  Ist  daher  dieser  Grund  schon  gar  nicht  beweisend, 
so  macht  Justinian  selbst  einen  dicken  Strich  durch  Hugos  Rechnung,  indem 
er  auch  bei  den  Interdikten  eine  sumtna  divisio  einführt,  so  daß  dann  dem 
Gedankengange  Hugos  zufolge  schließlich  eine  Fünfteilung  des  I.-Ss  an- 
zunehmen wäre.  Außerdem  hat  Justinian  die  summa  divisio  bei  den  Sachen 
weggelassen.  Es  ist  dies  ein  Beweis,  daß  die  summae  divisiones  mehr  zu- 
falliger Natur  sind  und  mit  dem  S.  als  solchem  nichts  zu  thun  haben.  — 
IT.  Auch  die  Auffindung  des  Gaius,  welcher  bekanntlich  die  res  in  den 
Büchern  IH  und  lY  vorträgt,  hat  Hugo  von  seiner  Meinung  nicht  abbringen 
können.  Im  Gegenteil  benutzt  er  nicht  ungeschickt  die  festgestellte  gajanische 
Einteilung,  um  einen  neuen  Grund  daraus  zu  schmieden,  seinen  fünften ;  er  mag 
gedacht  haben,  die  beste  Yerteidigung  ist  der  Hieb.  Er  hatte  zwar  früher 
[Göttinger  gel.  Anz.  1818,  S.  22,  Zeile  11]  die  Ansicht  geäußert,  das  ganze 
dritte  Buch  der  gajanischen  I.  handle  von  den  Obligationen,  das  vierte  von 
den  Aktionen,  und  so  würden  bei  Justinian  beide  Grenzen,  der  Anfang  und 
das  Ende  der  Obligationen  geändert  sein.  Jetzt  sei  aber  bloß  eine  Änderung 
festgestellt,  indem  auch  bei  (Jaius  die  Obligationen  im  dritten  Buche  beginnen. 
Dagegen  bleibe  die  andere  Abw^eichung,  daß  die  Aktionen  bei  Gaius  in  den 
Anfang,  bei  Justinian  in  die  Mitte  eines  Buches  fallen.  „Nun  fragt  es  sich*, 
fahrt  er  fort,  „wenn  eine  Überarbeitung  ein  einziges  Mal  in  der  Yerteilung 
der  Bücher  von  dem  ersten  Werke  abweichte,  ist  es  wahrscheinlicher,  daß  es 
in    einem    Hauptpunkte    oder  daß  es  in  einem  Nebenpunkte  geschieht  P    iGch 
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dünkt  das  letztere;  also  ist  die  Grenze  zwischen  a.  und  o.  nicht 
eine  Hauptabteilung,  sondern  nur  eine  Unterabteilung;  die  Obligationen 
machen  mit  den  actio n es  und  nicht  mit  den  res  einen  der  drei 
Hauptteile  des  Ss  aus.^  Gegen  diesen  Grund  ist  zu  bemerken,  daß  derselbe 
rein  nur  vom  Standpunkte  des  Theophilus  aus  geschrieben  ist.  Theophilus 
mag  dies  nur  als  einen  Nebenpunkt  betrachtet  haben,  aber  nicht  Gaius.  Dieser 
hat  den  Obligationen  nur  einen  Teil  des  dritten  Buches  zugewiesen  und  fort- 
während die  Obligationen  durch  Zwischensätze  mit  den  übrigen  res  verbunden, 
wie  wir  noch  sehen  werden.  AuffäUiger,  ja  handgreiflicher  hätte  Gaius  den 
Zusammenhang  zwischen  den  Obligationen  und  den  übrigen  res  gar  nicht 
machen  können.  Ich  gebe  dagegen  Hugo  bereitwillig  zu,  daß  Theophilus 
die  Trennung  der  Obligationen  von  den  Aktionen  als  einen  Nebenpunkt,  ja  sogar 
als  unrichtig  betrachtet  hatte.  AUem  dies  beweist  für  das  römische  I.-S.  der  klassi- 
schen Jurisprudenz  gar  nichts.  —  Bei  näherem  Zusehen  bedient  sich  Hugo  eines 
logischen  Taschenspielerstückchens.  Er  setzt  stillschweigend  eine  Trennung  der 
Obligationen  von  den  res  voraus;  diese  Trennung  sei  von  Justinian  nicht  geändert 
worden,  sie  falle  auch  bei  ihm  ins  dritte  Buch,  wohl  aber  die  Trennung  der  Obli- 
gationen von  den  Aktionen.  Polglich,  argumentiert  er,  ist  die  Trennung  der 
Obligationen  von  den  res  die  Hauptsache,  dies  habe  Justinian  nicht  geändert ; 
die  Trennung  der  Obligationen  von  den  Aktionen  ist  eine  Nebensache;  daher 
hätte  Justinian  diese  Änderung  getroffen.  Da  nun  aber  der  Obersatz  falsch 
ist,  so  entpuppt  sich  das  ganze  als  Trugschluß.  —  IVa  In  die  erste  Gruppe 
gehört  auch  noch  ein  Grund,  den  er  in  den  Göttinger  g.  Anz.  1840  weg- 
gelassen hat.  In  Bd.  IV  des  civ.  Mag.  S.  29  f.  f.,  vergl.  auch  Gott.  g.  Anz. 
S.  2042,  giebt  er  nämlich  als  Grund  für  die  Verweisung  der  Obligationen  ins 
Aktionenrecht  das  Ebenmaß  an,  indem  für  diese  auf  den  ersten  Teil  ein  Buch, 
auf  die  beiden  anderen  Teile  je  anderthalb  Bücher  kämen.  Würden  die  Obli- 
gationen zum  zweiten  Teile  gerechnet,  so  würde  dagegen  der  zweite  Teil 
unverhältnismäßig  groß  werden.  Im  Bd.  6  S.  311  erklärt  er  diesen  Grund 
sogar  als  einen  seiner  „bessern  Gründe**.  Nachdem  nun  durch  Entdeckung 
des  Gaius  der  kaum  zu  leugnende  Beweis  geliefert  wurde,  daß  die  Obligationen 
zu  den  res  gehörten,  und  diese  die  beiden  mittleren  Bücher  einnehmen,  klammert 
sich  Hugo,  um  seine  Ansicht  zu  retten,  an  die  sonderbarsten  Argumente;  so 
citiert  er  die  ihm  brieflich  mitgeteilte  Ansicht  eines  Freundes  (vergl.  Bd.  5 
S.  415;  in  Bd.  6  S.  XVI  nennt  er  den  Namen  desselben :  0.  H.  G.  R.  Weuck), 
welcher  sich  folgendermaßen  ausdrückt:  „Wie  man  sich  bei  jener  Frage  auf 
Gaius  berufen  kann,  sehe  ich  nicht  ab,  da  Gaius  bei  seiner  Einteilung  in  vier 
Bücher  gar  nicht  Rücksicht  auf  die  Materien  nimmt,  sondern  z.  B.  das  zweite 
Buch  mitten  in  der  Lehre  vom  Erbrecht  schließt."  Gerade  wenn  Gaius  das 
zweite  und  dritte  Buch  der  Darstellung  der  res  gewidmet  hat  und  also  ge- 
wissermaßen als  ein  Ganzes  betrachtete,  so  konnte  er  fuglich  dieses  Ganze  in 
zwei  gleiche  Teile  teilen,  ohne  Rücksicht  auf  die  Materie.  Ja  gerade  dadurch, 
daß  er  mitten  im  Erbrecht  abbricht,  manifestiert  er  seme  Anschauung  von 
der  Einheit  der  beiden  Bücher;   unwillkürlich  erinnert  man  sich  an  die  curia 
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partita  des  Mittelalters.  Y.  Die  Sucht,  neue  Gründe  zu  entdecken,  hat 
übrigens  Hugo  einen  bösen  Streich  gespielt.  Als  neunten  Grund  führt  er  in 
Bd.  6  S.  330  an,  „die  Obligationen  werden  hinter  den  res  corporales  und 
incorporcUes  noch  besonders  erwähnt^.  Er  meint  Gai.  HE  83:  Etenim,  cum 
paier  familicts  se  in  adoptionem  dedü,  mulierve  in  manum  convenit,  omnes  eins 
res  incarporales  et  corporales,  quaeque  ei  debitae  sunt,  patri  adoptivo  coemp^ 
tionatorive  adquiruntur,  exceptis  his  quae  per  capitis  deminutianem  pereuntj 
quales  sunt  ustisfruäus,  operarum  obligatio  [libertinorum]  quae  per  iusiuran^ 
dum  contradae  est  et  [Utes  contestatae]  legäimo  iudicio.  Nun  versteht  Hugo 
das  'quaeque  ei  debitae  sunf  im  Sinne  von  Obligationen  und  übersetzt  dem- 
nach, der  Adoptivvater  und  der  coemptionator  erwerbe  die  res  incorporales 
und  corporales  und  die  Obligationen  der  Frau  bezw.  des  Arrogierten.    In  den 

Gott.  g.  Anz.  1840  S.  1037  fügt  er  hinzu:    „die  Obligationen  werden 

besonders  erwähnt  mit  dem  nicht  recht  guten  Namen  qtuieque  ei  debitate 
suntJ^  Ihm  scheint  also  doch  vor  dieser  Entdeckung  etwas  bange  geworden 
zu  sein.  Noch  im  Jahre  1828  stützt  er  sich  in  seiner  Polemik  gegen 
C.  E.  Weiß  besonders  auf  sie,  vergl.  Gott.  g.  Anz.  1828  S.  2044.  Hugo 
übersieht,  daß  das  Partizip  'debitum'  nach  Ausweis  der  Lexika  auch  „bestimmt 
sein,  verfallen  sein,  geweiht  sein^  bedeuten  kann.  Dem  entspricht  in  der  Bechts- 
sprache  der  Ausdruck  „zuständig^.  Der  Satz  heißt  also:  alle  unkörperlichen 
und  körperlichen  objektiven  Rve,  welche  ihnen  zustehen,  oder  über  welche 
sie  zustandig  sind,  werden  dem  Yater  und  dem  Eoemptionator  erworben, 
8.  auch  oben  S.  180.  Schon  der  Umstand  hätte  Hugo  schwankend  machen 
sollen,  eine  derartige  Übersetzung  zu  wagen,  daß  dann  die  Obligationen  ohne 
irgend  eine  Verbindung  neben  den  res  corporales  stehen,  während  die  corporales 
durch  ei  mit  den  incorporales  verbunden  sind.  Daraus  könnte  ein  neuer 
Hugo  schließen,  daß  Gaius  die  Obligationen  mehr  zu  den  res  corporales  rechnet, 
weil  er  sie  hier  neben  diese  und  nicht  neben  die  incorporales  stellt.  Vielleicht 
hat  Gaius  absichtlich  die  incorporales  vorangesetzt,  um  eine  derartige  Mißdeutung^ 
zu  verhindern.  Dorotheus  hat  in  den  justinianischen  I.  die  gewöhnliche  Reihen- 
folge s.  §  1  I.  3,  10,  ebenso  Theophilus  in  seiner  Paraphrase.  Das  quaeque  ei  d. 
s.  vertritt  daher  kein  Substantiv,  sondern  ist  ein  Belativsatz  zu  den  res  ine. 
et  c.  Wie  käme  auch  Gaius  dazu,  auf  einmal  seine  klare  Ausdrucksweise 
derartig  zu  verunstalten  und  die  obli^ationes  mit  dieser  verschnörkelten  Um- 
schreibung zu  ersetzen.  Die  Unmöglichkeit  der  hugoschen  Übersetzung  geht 
auch  daraus  hervor,  daß  gleich  darauf  die  Obligation  ausdrücklich  neben  eine 
res  incorporalis  gestellt  wird  exceptis  his,  quae  per  capitis  deminutionem  pereutU, 
quales  sunt  ususfructus,  operarum  obligatio  etc.  Diese  Stelle,  welche 
Hugo  flr  seine  Meinung  in  Beschlag  nimmt,  verkehrt  sich  also  gerade  in  das 
Gegenteil,  indem  sie  einen  neuen  Beweis  dafür  liefert,  daß  Gaius  die  Obligationen 
unter  die  res  rechnet.  Die  res  corporales  und  incorporales  umfassen  hier 
sämtliche  einer  Person  möglicherweise  zustehenden  realen  [Vermögen8-]Rve.  — 
In  B.  6  S.  331,  gleich  unter  dem  soeben  behandelten,  giebt  dann  Hugo  noch 
einen  Grund   zum  besten,   um  zu  beweisen,   daß  die  Römer  die  Obligationen 
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den  res  entgegen  gesetzt  haben,  welcher  ebenfalls  eine  Widerlegung  verdient, 
schon  um  deswillen,  weil  eine  «olche  m.  E.  geeignet  ist,  das  Wesen   und  die 
verschiedenartigen  Bedeutungen  der  res  aufzuklären.    Hugo  hat  diesen  Grund 
bloß  der  Kürze  wegen  in  den  Gott.  g.  Anz.  1840  fortgelassen.    Er  lautet  wie 
folgt:     „Es  giebt   noch   eine  Stelle,  und  zwar  eine  sehr  bekannte,  worin  res 
ziemlich  offenbar  den  Handlungen  entgegengesetzt  wird,  nämlich  die  Einteilung 
der  Kontrakte,  je  nachdem  sie  entweder  re  oder  auf  eine  andere  Art,  die  nun 
vefüs,  litteris  oder  consensu  sein  mag^  eingegangen  wird.    Eine  bloße  Obligatio 
ist  hier  offenbar  keine  res;   denn  eine  Obligatio  entsteht   auch  auf  eine  der 
drei  zuletzt  genannten  Arten.     Bei  den  vier,   wie  wir  sagen,   benannten  Kon- 
trakten re  ist  es  offenbar  eine  körperliche  Sache,  durch  welche  der  Kontrakt 
eingegangen  wird;   bei   den    unbenannten   Kontrakten,    wie   wir   sie  nennen, 
denken   gewiß   viele  Leser   an  die,    welche  mit  facto  anfangen,    die  man  ge- 
wohnlich ja  auch  dahin  rechnet.    Ich  möchte   aber  sagen,   gerade  weil  eine 
Handlung  sehr  oft  keine  res  ist,   so  sollten  wir  aus  einem  Grunde  mehr  Be- 
denken tragen;   das  von  der  einen  Seite  gelebtete  Thun  zu  den  unbenannten 
Kontrakten  zu  rechnen,    indem  ja   ohnehin   bei   diesen  von    der   condictio  ob 
causam  datorum  keine  Rede  ist.^  Auch  hier  macht  sich  Hugo  des  Fehlers  schuldig, 
Tbe  mit  den  Rven  selbst  zu  verwechseln.    Natürlich  ist  in  dieser  Bedeutung 
res  keine  obligatio,  sondern  ein  Tb.  und  zwar  meiner  Ansicht  nach  der  Tb.  der 
Bereicherung  im  Allgemeinen   (s.  auch  Bekker  S.  II  §  95,  g.).    Der  Tb.  ist 
aber  nicht  lediglich  ohne  Handlung  zu  denken ;  die  Bereicherung  hat  durch  eine 
Handlung  stattgefunden.     Man  kann  daher  re  auch  auffassen  als  Ausführungs- 
handlungen, Naturalakte,  die  keine  Willenserklärungen  sind,  sondern   die  auf 
Grand  einer  Verabredung  erfolgen,  welche  zur  Erzeugung  des  obligatorischen 
Rves  allein  nicht  genügt,  im  Gegensatz  zu  den  Tben,  die  verbiSj  littetiSj  oder 
consensu  geschehen.  Vergl.  Bekker  S.  II  §  95,9.  In  der  That  kommt  der  Aus- 
druck re  in  den  Quellen   unzweideutig  im  Sinne  einer  derai'tigen  Handlung, 
eines  „Naturalaktes*,  vor.     Vergl.  fr.  130  de  r.  i  50,17.    Ulpian :  Numquam 
actiones  praesertim  poenalesj  de  eadem  re  concurrentes   alia  aliam   consumü. 
Hier  bedeudet   res  die   rechtswidrige  Handlung.     Ebenso   fr.  53  de  o.  et  a. : 
plura    delicta  in  una  re.    Man  kann  hier  de  eadem  re  und  in  una  re  auch 
ersetzen :  ex  eodem  fado.     Vergl.  Bekker  Proz.  Cons.  S.  262.    Aus  der  oben 
S.  267  gegebenen  Erklärung  der  condiäio  ob  carisam  datorum  geht  hervor,  daß 
Hugo  Unrecht  hat,  wenn  er  dieselbe  bei  den  Figuren /acio  ut  facias  xx.f.  ut  des 
ausschließen  will.    Eine  Entgegensetzung  der  7'es  uod  Handlung  in  den  Quellen 
läßt     sich   also    daraus   nicht   ableiten.     VI.   Als   ein   rein  äußerlicher  Grund 
charakterisirt   sich   der  zehnte  (Bd.  6  S.  331)  in  der  Hugoschen  Reihenfolge, 
wonach  bei   den  Obligationen  besonders  dargestellt   wird,  wie  man   dieselben 
durch  fremde  Personen  erwerbe,    während  dies   bei    der  hereditas,  den  Servi- 
tuten und  den  Aktionen  nicht  der  Fall  sei,  s.  L  2^9  'per   quas  personas  nobis 
adquiritur  und  3,28  per  quas  personas  obligatio  nobis  adquiritur  und  Gai.  II 86 ; 
in   163 — 167.    Daraus  folge,  die  actio  gehöre  mit  der  vorher  abgehandelten 
obligatio  zu   demselben  dritten  Teile,  so  gut  wie  die  hereditas  mit  dem  dornig 
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nium  zu  demselben  eweiten.  Diese  Erscheinung  erklärt  sicli  aber,  ohne  daß 
man  deswegen  die  obligatio  zu  den  Aktionen  zu  zählen  braucht.  Die  Obli- 
gationen sind  eben  eigenartige  reale  Rve.  Außerdem  hatte  Gaius  jedenfalls 
die  Absicht,  von  den  res  incorporales  gerade  die  Obligationen  etwas  eingehen- 
der zu  behandeln,  während  er  andere  entweder  nur  oberflächlich  berührte 
oder  ganz  ausschloß.  Die  Auswahl  war  jedenfalls  TortreiHich ;  denn  gerade 
die  Obligationen  sind  für  Anfanger  zum  Teil  aus  dem  gewöhnlichen  Leben 
bekannte  Bve.  Zu  dem  Zwecke  fand  er  es  am  Platze,  was  er  zu- 
nächst für  die  res  im  Allgemeinen  gesagt  hatte,  für  eine  Unterart  derselben, 
die  er  genauer  darstellen  wollte,  nochmals  zu  wiederholen.  Auch  hat  sich 
Qaius  nicht  einmal  einer  verzeihlichen  Auslassung  schuldig  gemacht,  indem 
er  in  seiner  allgemeinen  Übersicht  in  II  86  ausdrücklich  die  Obligationen  mit- 
begreift sive  quid  stipuletUur.  Er  hat  also  auch  hier  die  Obligationen  nicht 
entschlüpfen  lassen,  sondern  in  überlegter  Weise  den  Zusammenhang  derselben 
mit  den  übrigen  res  aufrechterhalten;  s.  auch  §3  1,  per  q.  p.  n.  a.  2,9. 
Wie  so  mancher  andere,  so  schlägt  auch  dieser  hugosche  Grund  in  sein 
Gegenteil  aus  und  beweist  für  die  Zugehörigkeit  der  Obligationen  zu  den  res, 
—  VII.  Als  zwölften  Grund  giebt  Hugo  (Bd.  6  S.  343)  an,  daß  in  den 
frühem  ausführlichen  Werken  vor  Gaius  die  actiones  in  rem  eine  andere  pars 
(de  iudiciis)  ausmachten,  als  die  actiones  in  personam  (de  rebus  creditis}^ 
so  daß  es  wahrscheinlich  sei,  daß  auch  die  Obligationen  von  den  res  in  den 
kurzen  gajanischen  Anfangsgründen  getrennt  worden  seien.  —  Es  ist  aber 
früher  S.  29  beim  Sabinus^S.  gezeigt  worden,  daß  die  obligatorischen  Rve 
von  den  dinglichen,  familien-  und  erbrechtlichen  gleichsam  umrahmt  werden, 
also  von  einer  Trennung  keine  Rede  war.  Sabinus  hat  dadurch  einer  miß- 
verständliche Losreißung  der  obligatorischen  res  von  den  übrigen  vorge- 
beugt, während  ihre  Stellung  in  den  gajanischen  I.  am  Schlüsse  des  im  gr.  p, 
ad  res  zu  derartigen  Versuchen  geradezu  herausforderte,  da  ja  die  Kenntnis 
der  res  schon  im  justinianischen  Zeitalter  vollständig  erloschen  war.  Ferner 
beweist  gerade  die  pars  de  rebus  creditis^  daß  die  Obligationen  als  Unterart 
der  res  angesehen  wurden,  wie  ja  Rudorff  in  richtiger  Vorstellung,  aber  un- 
richtiger Ausführung  das  Edikt  alle  res  einteilen  läßt  in  res  non  creditae  und  res 
creditae,  s.  oben  S.  51.  —  VIII.  Als  letzter  äußerer  Grund  erscheint  der 
vierzehnte  bei  Hugo,  s.  Gott.  g.  Anz.  1840  S.  1039  ...  „In  den  Digesten 
1,8  ist  zwar  in  l.  1  §  1  von  unkörperlichen  Sachen  und  auch  von  cbligaHones 
als  unkörperlichen  Sachen  die  Rede,  aber  sie  selbst  stehen  nicht  im  zweiten 
Teile  des  ersten  Buches,  vom  5.  bis  8.  Titel,  sondern  44,7,  wie  die  dort  nicht 
genannten  Aktionen.''  Ich  habe  früher  S.  53  folg.  nachgewiesen,  daß  Justinian 
den  Plan  Hermogenians  seinen  Digesten  zu  Grunde  legte  und  die  res  den 
Spuren  des  Edikts-Ss  folgend  behandeln  wollte.  Da  ihm  aber  letzteres  keine 
Gelegenheit  bot,  ex  officio  sich  mit  den  Obligationen  zu  befassen,  ebensowenig,  -wrie 
mit  den  Aktionen,  so  wurde  gewissermaßen  als  Notbehelf  ein  Titel  de  dbligatio- 
nibus  et  actionibus  eingeschoben,  um  seinem  Versprechen  in  fr.  2  de  statu  hom. 
treu  zu  bleiben.  Auf  Grund  ihrer  Kenntnisse  des  klassischen  Rechts  schien  es  den 


Digitized  by 


Google 


Die  innere  Gründe.  863 


Kompilatoren  nicht  zu  gewagt,  in  den  Digesten  beide  Materien  in  einen  Titel  zu- 
sammenzuschweißen, und  was  hier  bei  den  Digesten  geschah,  das  wiederholt  sich 
bei  der  Komposition  der  I.,  indem  ein  Teil  der  Obligationen  mit  den  Aktionen  zu- 
sammen in  einem  Buche  behandelt  werden  (vergl.  oben  S.  76  Anm.  4).  Daraus 
läßt  sich  aber  nicht  der  mindeste  Grund  herleiten,  daß  nach  dem  römischen  I.-S. 
beide,  o.  et  a.,  zusammen  gehörten.  Man  muß  bedenken,  mit  welcher  Schnelligkeit 
das  Werk  Justinians  vollendet  wurde,  und  außerdem,  wie  gering  das  juristische 
Gewissen  bei  den  Kompilatoren  zu  veranschlagen  ist,  welche  sämtlich  von  dem 
wahren  Sinne  der  res  im  römischen  I.-S.  keine  klare  Vorstellung  hatten. 

Nach  dieser  Darlegung  der  äußeren  Gründe  gehen  wir  zur  Untersuchung 
der  inneren  über.  —  IX.  Der  erste  innere  Grund  Hugos,  nach  ihm  der  zweite, 
warum  er  die  Obligationen  zu  den  Aktionen  rechnet,  ist  wensensgleich  mit  dem- 
jenigen von  Theophilus  und  den  Glossatoren.  Bd.  4,  S.  24  behauptet  Hugo, 
die  actio  sei  von  jeher  mit  der  Obligation  in  einem  innigen  Zusammenhang 
gewesen  und  aus  dem  Personen  und  Sachenrechte  hätte  sich  nur  durch  Ein- 
gehung einer  Stipulation  unter  den  Parteien  eine  wahre  Aktio  entwickeln 
können.  Aus  Ghd.  lY  91 — 93  ergiebt  sich  aber,  daß  man  ohne  Sponsion,  also 
ohne  Stipulation  per  formulam  petüoriam  'si  paret  rem  actoris  esse^,  in  rem 
klagen  konnte;  vergl.  auch  Cicero  in  Verrem  2,12.  Trotz  dieses  Zeugnisses 
beharrt  aber  Hugo  Bd.  5  S.  400  auf  seinem  Standpunkt,  indem  er  behauptet, 
jede  actio  in  rem  hänge  mit  den  Obligationen  zusammen,  weil  jedes  Be- 
streiten des  einem  andern  zustehenden  Rechts  eine  Art  von  Yergehen  dar- 
stelle, oder  die  Litiskontestation  könnte  wenigstens  unter  die  gemischten,  von 
Kontrakten  und  Yergehen  verschiedenen  Quellen  der  Obligationen  gerechnet 
werden.  Diese  Argumentation  Hugos  ist  nicht  viel  besser  als  die,  welche  S. 
von  Cocceji,  s.  oben  S.  161  zu  Gunsten  seiner  Theorie  vorbrachte.  Einmal  ist 
es  unrichtig,  daß  in  dem  Bestreiten  eines  klägerischen  Anspruchs  eine  Art 
Yergehen  liegen  sollte,  und  selbst  zugegeben,  daß  aus  der  Litiskontestation 
eine  Obligation  hervorgehe,  so  würde  damit  nicht  bewiesen,  daß  die  actio  in 
rem  mit  einer  Obligation  zusammenhänge  bezw*  von  einer  solchen  abhängig 
sei.  Bei  keiner  von  jenen  fünf  Bedeutungen  der  actio,  s.  S.  174,  hat  die  aus 
der  Litiskontestation  entstehende  Obligation  einen  Einfluß.  Die  c^:tio  steht, 
wie  gezeigt  wurde,  in  einem  gewissen  Zusammenhang  mit  dem  objektiven  Rv., 
welches  zur  Zeit  der  Litiskontestation  vorhanden  sein  muß,  s.  obenS.  312.  Die  actio 
in  rem  ist  abhängig  von  einem  solchen  objektiven  Rv.,  welches  nicht  in  der 
Erzeugung  von  Ansprüchen  sich  erschöpft.  Die  Forderungen  kommen  dann 
innerhalb  des  Rahmens  der  actio  in  rem  zur  Geltung,  also  ist  die  cküo  in  rem 
nicht  von  der  Forderung,  sondern  diese  in  ihrer  Geltendmachung  von  der 
actio  in  rem  abhängig,  s.  oben  S.  267.  In  den  Qött.  g.  Anz.  1840,  S.  1085 
scheint  er  diese  Argumente  verlassen  zu  haben ;  dafür  aber  bringt  er  als  neue 
Yariante  vor,  daß,  wenn  die  condemnatio,  die  gewöhnlich  ein  Stück  der  actio 
war,  immer  auf  Geld  gegangen  sei,  die  actio  geradezu  auch  eine  Obligatio 
war,  da  die  Definition  von  dieser  ganz  auch  auf  jene  passe,  freilich  nicht  auch 
umgekehrt.     Die   Behauptung,    daß    die  Definition  der  actio  auf  die  Obligatio 
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passe,  ist  durch  meine  Ausfuhrungen  S.  179  folg.  genugsam  widerlegt.  Wenn 
er  noch  auf  die  Judikatsobligation,  die  mit  der  Litiskontestation  beginnt  und 
sich  im  Augenblick  des  Urteils  mit  subjektivem  Inhalt  erfüllt,  s.  oben  S.  321, 
abgestellt  hätte,  so  wäre  ein  tieferer  Gedanke  vorhanden,  der  erwogen  werden 
müßte.  Allein  es  ist  auch  diese  Judikatsobligation  mit  der  actio  nicht  iden- 
tisch, sondern  nur  eine  Wirkung  derselben.  —  X.  Als  zweiten  innem  Grund, 
in  der  Reihenfolge  Hugos  der  sechste,  Bd.  Y,  S.  415,  kann  man  folgenden 
betrachten.  Er  sagt,  die  Legisaktionen  bei  Gaius  haben  mehr  Ähnlichkeit  mit 
den  Obligationen  als  die  uns  früher  bekannten  oder  in  Rom  später  entstan- 
denen actiones  oder  formulae ;  denn  auch  jene  erforderten  nicht  ein  iudicium, 
so  wenig  wie  die  Entstehung  der  Obligationen.  Hugo  hat  hier  hauptsächlich 
die  Legisaktio  per  pignoris  capionem  im  Auge.  Der  Unterschied  zwischen 
dieser  und  einer  obligatorischen  Begebenheit  sei  noch  schwerer  anzugeben  als 
der  der  anderen  legis  actiones,  wenn  man  nicht  dabei  stehen  bleibe,  jede  l^is 
actio,  wie  jede  actio  überhaupt,  gehe  auf  Verfolgung  eines  dem  Verfolgenden 
ohnehin  zustehenden  Rechts,  die  Obligation  aber  gehe  auf  etwas  ganz  Neues. 
Sehr  einleuchtend  sei  es  nun  freilich  nicht,  warum  dieser  Umstand  eine  gänz- 
liche Trennung  zwischen  den  beiden  Lehren  verursachen  soll,  daß  die  obli' 
gationes  Sachen,  die  actiones  aber  von  diesen,  so  gut  wie  von  den  Personen, 
verschieden  sein  sollten.  „Ja^,  ruft  er  aus,  „wenn  ein  Schlüssel  zu  der  ganzen 
Anordnung  Der  wäre:  erst  die  Rechte  selbst  und  dann  die  Art,  sie  zu  ver- 
folgen^ ;  dies  sei  aber  nicht  die  Absicht  der  Römer  gewesen;  sie  hätten  per- 
sonae  und  res  nicht  zusammengestellt,  actiones  aber  als  den  Gegensatz  von 
beiden  hingestellt.  Außerdem  begreife  die  Art,  die  Rechte  zu  verfolgen,  weit 
mehr,  als  wir  überhaupt  in  den  I.,  auch  in  denen  von  Gaius,  abgehandelt 
finden.  —  Bei  der  Darlegung  dieses  Grundes  fällt  vor  allem  auf,  daß  Hugo 
zwischen  obligatio  und  obligatorischer  Begebenheit  keinen  Unterschied  macht 
Einmal  vergleicht  er  die  legis  actio  mit  der  obligatio,  das  andere  Mal  mit  der 
obligatorischen  Begebenheit,  also,  wenn  ich  recht  verstehe,  mit  einem  Tbe, 
der  eine  Obligation  erzeugt.  Wenn  er  diesen  Vergleich  durchführen  will, 
dann  wäre  eher  zu  sagen,  daß  die  pignoris  capio  Ähnlichkeit  hat  mit  einem 
Tbe,  der  ein  Pflndungsrecht,  oder  eine  zwangsweise  Befriedigung  herbeiführt, 
aber  nicht  mit  einem,  der  eine  Obligation  zur  Entstehung  bringt.  Aus  seinen 
weiteren  Bemerkungen  ist  besonders  der  Schluß  hervorzuheben.  Allerdings 
stehen  die  Aktionen  zu  beiden  anderen  objektiven  Rven,  den  personae  und  res, 
in  einem  Gegensatze,  sind  aber  mit  ihnen  doch  wieder  wesensgleich. 
Sie  bedeuten  nicht  die  Art  der  Verfolgung  der  Rechte,  also  ein  Prozeßrecht, 
sondern  sie  sind  objektive  Rve  in  dem  Stadium,  wo  sie  Gegenstand  der  ge- 
richtlichen Behauptung  und  Geltendmachung  sind;  die  gerade  dadurch  zu 
einer  gewissen  Selbständigkeit  und  Unabhängigkeit  von  den  ihnen  zu  Grunde 
liegenden  personalen  und  realen,  materiellen  Rven,  den  personae  und  res,  ge- 
langen, s.  oben  S.  190  folg.  Darin  liegt  in  der  That  der  Schlüssel  des 
römischen  I.-Ss.  —  XI.  In  der  Reihenfolge  von  Hugo  erscheint  als  siebenter 
Grund  die  Vermutung,  daß  die  Aufzählung  von  Personen,  Sachen  und  Hand- 
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langen  (!)  nicht  bei  den  romischen  Bechtsgelehrten  entstanden,  sondern  nur 
von  ihnen  auf  das  Eecht  angewandt  worden  sei.  Dann  gehörten  ObUgationen, 
Aktionen,  Satisdationen  u.  s.  w.  weit  eher  zusammen,  als  daß  die  Aktionen 
allein  Handlungen  wären  und  die  Obligationen  Sachen.  Merkwürdig  ist,  daß 
bei  diesem  innem  Grunde  Hugo  (Bd.  5,  8.  417  folg.)  in  ähnliche  Anschau- 
ungen verfallt,  wie  Joh.  Apel,  Connanus  und  Bodinus,  indem  er  die  Drei- 
teilung als  eine  Art  „ramistische  Eausalmethode*',  oder  wie  er  sich  in  Bd.  6 
S.  284  ausdrückt,  als  eine  Art  von  Kategorien  auffaßt.  „Dies  paßt  auf  gar 
viele,  wohl  gar  auf  alle  menschlichen  Dinge,  und  jede  Gesellschaft,  jede  Stadt, 
jeder  Staat  läßt  sich  sehr  gut  so  beschreiben,  daß  man  von  den  Personen  zu 
den  Sachen  imd  von  diesen  zu  den  Begebenheiten  übergeht.^  Ein  ihm  zu- 
stimmender Schriftsteller  will  statt  Begebenheit  Gedanken  setzen.  Außerdem 
hat  derselbe  den  „reichen  Gründen^  Hugos  noch  den  weitem  hinzusetzen 
wollen,  der  erste  Teil  des  I.-8s.  bezöge  sich  auf  honestas,  der  zweite  auf 
aequitas  und  der  dritte  auf  bona  fides.  Es  ist  auch  schließlich  dieser  Weg 
ganz  dazu  geeignet,  der  Phantasie  die  Zügel  schießen  zu  lassen.  Wir  werden 
bei  Burchardi  auf  ähnliche  Träumereien  stoßen.  Apel  hat  bekanntlich  die 
Dreiteilung  als  drcumstaniiae  aufgefaßt  und  citiert  als  Beweis  /.  aut  facta 
ff.  de  poenis  von  Claudius  Satuminus,  s.  S.  90  oben.  Diese  Stelle  zieht  Hugo 
nicht  heran,  wohl  deswegen,  weil  darin  sechs  Kategorien  aufgezählt  sind,  er 
jedoch  drei,  oder  am  liebsten  vier  quellenmäßig  begründen  möchte.  In  Bd.  6 
S.  305  nimmt  er  Bezug  auf  TJlpian  fr.  63  §  10  D.  pro  socio  17,2:  societas 
solvüur  ex  personis,  ex  rebus,  ex  voluntate,  ex  actione.  Bei  voluntas  will  Hugo 
an  die  obligatio  denken  und  daraus  folgern,  daß  die  Obligationen  einen  von 
den  res  selbständigen  Teil  bilden.  Es  handelt  sich  hier  aber  um  die  Angabe 
der  Tbe,  welche  eine  Sozietät  auflösen.  Diese  werden  hier  kurz  mit  den  per- 
sönlichen ,und  sachUchen  Trägem  des  objektiven  Sozietätsverhältnisses  ge- 
kennzeichnet oder  mit  einem  ihrer  Hauptbestandteile,  dem  Willensmoment. 
Zur  erstem  Gruppe  gehören  ex  personis  und  ex  rebus.  Es  sind  Tbe  gemeint, 
welche  eine  Veränderung  der  personalen  und  realen  Rve  herbeiführen ;  capitis 
deminutio  media  oder  niaoiimay  oder  Tod  der  persönlichen  Träger  einerseits; 
physischer  oder  wirtschaftlicher  Untergang  (Wertverlust)  des  realen  Trägers 
oder  Umwandlung  des  Rves,  der  condicio,  desselben,  so  daß  er  zu  einer  res 
extra  commercium  wird:  res  vero  cum  aut  nullae  relinquantur  aut  condicionem 
mutaverint,  neque  enim  eius  rei  qtme  iam  nulla  sit  quisquam  socius  est  neque 
eius  quae  consecrata  publicatave  sit.  Zur  zweiten  Grappe  gehört  voluntas  und  actio: 
ausdrückliche  oder  stillschweigende  Kündigung,  stipulatio  und  iudicium.  Letztere 
beiden  rechnet  Paulus  zur  actio;  fr.  65  pr.  eod.  Wie  man  sieht,  liegen  zwei 
Einteilungsprinzipien  den  Untergangs-Tben  der  Sozietät  zu  Grunde,  und  wie 
man  diese  beiden  Einteilungsprinzipien,  die  sich  auf  ein  einzelnes  objektives 
Rv.,  und  zwar  nur  auf  dessen  Aufhebungs-Tbe  beziehen,  auf  die  wissenschaft- 
liche Darstellimg  sämtlicher  objektiver  Rve  übertragen  könnte,  darüber  bleibt 
uns  Hugo  die  Antwort  schuldig.  Hugo  sucht  nach  einer  griechischen  Stelle 
der  gajanischen  Trichotomie  in  fr.  1  de  statu  hom.,  geradeso  wie  schon  Cujaz 
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und  Gothofred  behaupten,  den  Ursprung  des  fr.  40  de  leg.  Von  Modestin  in 
einem  griechischen  Yerse  deß  Lustspieldichters  Menander  gefunden  zu  haben. 
Auch,  ftir  unser  fr,  41  eod.  von  Ulpian  glaubt  er,  es  sei  eine  griech.  Stelle 
auffindbar,  wo  gesagt  werde,  alles  in  der  Welt  entstehe,  werde  erhalten  und 
gehe  unter.  Diese  drei  Fragmente  seien  in  einem  innem  Zusammenhange, 
obschon  fr,  1  de  statu  hom.  durch  einen  Abschnitt  yon  fr.  41  getrennt  sei. 
Er  führt  eine  Stelle  aus  Donat  zu  Terenz  Adolph.  2,  4  an,  welche  von  res, 
persona  und  adtributa  eorum^  eine  von  Cicero,  d4  inv.  1^24^  welche  von  per- 
sona et  negotiavaiA.  eine  von  Quinct.  I.  10,  1,  4,  welche  von  rebus j  personis 
und  affectibus  spreche,  vgl.  Gott.  g.  A.  1840  S.  1032,  Aus  diesen  drei  Stellen 
will  er  dann  personae,  res  und  negolia  zusammenschmieden.  Auf  diese  Weise  ge- 
langt Hugo  zu  Personen,  Sachen  und  Handlungen,  also  ähnlich  wie  Connanus  und 
dessen  Anhänger  Bodinus,  s.  oben  S.  102  folg.  Diese  drei  bringt  er  nun  wie 
Bodinus  zusammen  mit  den  causae  von  Ramus,  s.  oben  S.  96.  Die  Fächer,  in  welche 
überall  Lehren  einzutragen  seien,  wären  nun  die  causa  efficiens,  materialis, 
formalis  et  finalisj  nach  dem  Yorgange  von  Aristoteles  Phjs.  2,7.  Ihm  sind 
dann  die  Personen  die  causa  efficiens;  die  res  die  causa  materialis; 
die  obligationes  die  causa  formalis;  und  die  actiones  die  causa  finalis.  Damit 
giebt  Hugo  zu,  daß  die  Obligationen  auch  selbständig  von  den  Aktionen  ab- 
gehwdelt  werden  können,  „denn  bei  aller  Überzeugung,  die  obligationes  seien 
nicht  als  eine  Art  von  res,  sondern  als  etwas  mit  den  Aktionen  verwandtes 
in  diesem  röm.  I.-S.  abgehandelt,  ist  doch  nicht  zu  leugnen  ...  die  Obli- 
gationen sind  keine  Aktionen  .  .  .^  Er  verteidigt  daher  den  sogenannten 
Brachylogus,  welcher  bekanntlich  das  dritte  Buch  den  Obligationen  widmet. 
Damit  lenkt  aber  Hugo  in  ein  ganz  anderes  Fahrwasser  ein.  Er  entfernt 
sich  immer  mehr  von  der  richtigen  Auffassung  der  res  und  der  actiones  und 
würde,  wenn  er  noch  weitere  Jahrzehnte  gelebt  hätte,  bei  der  Lehre  vom 
ius  in  re  und  ad  rem  gelandet  haben.  Wie  wir  oben  I  und  VII  wahr- 
scheinlich gemacht  haben,  ist  die  Einteilung  des  I.-Ss  mindestens  eben  so  alt, 
als  die  aristotelische  Philosophie,  hat  also  damit  gar  nichts  zu  schaffen.  Es 
sind  vielmehr  rein  juristische  Gebilde,  welche  von  griechischen  Philosophen 
nicht  hätten  erfunden  werden  können,  aus  dem  einfachen  Grunde,  weil  sie 
sich  mit  dem  Hecht  nicht  so  energisch  und  dauernd  befaßten,  wie  die 
römischen  Pontifikalgeschlechter.  Hat  der  gelehrte  Forscher  den  Faden  der 
römischen  Jurisprudenz  verloren,  nämlich  die  Kenntnis  der  objektiven 
Bve,  so  konmit  er  auf  solche  Abwege,  wo  es  kein  Halten  mehr  giebt,  und 
wirft  sich  der  nächst  besten  phantastischen  Hypothese  in  die  Arme.  Ist 
Hugo  von  der  Dreiteilung  zur  Yierteilung  gekommen,  dann  hat  Apel  ein 
ebenso  gutes  Hecht,  eine  Sechsteilung  vorzunehmen.  Fehlt  das  richtige 
Verständnis  für  die  res,  so  verliert  man  den  Boden  unter  den  Füßen.  An 
Stelle  wissenschaftlicher  Erklärung  des  I.-Ss  tritt  das  freie  Spiel  der 
Phantasie.  Hugo  bleibt  uns  auch  den  ITachweis  schuldig,  wieso  die  Personen 
mit  der  catisa  efficiens,  die  res  mit  der  causa  materialis,  die  Obligationen  mit 
der   c.  formalis,   und    die  Aktionen    mit    der  c   finalis   identisch    seien.    Die 
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gleiche  Jurisprudenz  kommt  hier  zum  Vorschein,  welche  uns  die  Lehre  vom 
tUidus  und  modus,  der  causa  remota  und  praxima,  der  ohligationes  und 
adiones  dativae  und  nOtivae  u.  s.  w.  geschenkt  hat.  Überhaupt  hat  Hugo 
seine  Meinung  über  die  Dreiteilung  auch  in  anderer  Beziehung  geändert. 
Während  er  noch  in  Bd.  5  S.  403  im  Jahre  1825  gegen  die  Behauptung, 
daß  keine  besondere  Überlieferung  der  Anordnung  auf  die  Zeiten  von 
Theophilus  gekommen  sei,  und  die  Alten  hätten  diese  Anordnung  nicht  für 
besonders  wichtig  gehalten,  sechs  verschiedene  Werke  ins  Feld  führt,  welche 
alle  den  Namen  Inslüutiones  trugen  und  alle  im  wesentlichen  dieselbe  Ordnung 
befolgten,  so  verläßt  er  in  Bd.  6,  S.  287,  1837  diese  richtige  Anschauung,  in- 
dem er  zugiebt,  daß  nicht  alle  I.  der  Alten  durchaus  die  Dreiteiligkeit  der 
ältesten  von  ihnen,  derer  von  Gaius  befolgt  haben.  —  Xu.  Zum  Schlüsse 
des  5.  Bds.  S.  427  entwickelt  Hugo  hoch  einen  Grund,  seinen  achten,  der 
für  die  Zugehörigkeit  der  Obligationen  zu  den  Aktionen  spreche,  nämlich  die 
bunte  Zusammensetzung  des  dritten  Teils  des  ins  quod  ad  actiones  pertinet. 
Das  I.-S.  vergleicht  er  mit  einem  Aufzuge,  „wo  vom  oft  mehr  Ordnung  ist, 
als  hinten*' ;  Gott.  gel.  Anz.  1840  8.  1037.  Die  exceptiones  und  die  Interdikte 
konnte  man  nicht  zu  den  actiones  rechnen,  man  müßte  denn  durchaus  das 
ganze  Yerfahren  vor  der  Obrigkeit  und  vor  dem  iudex  so  nennen  wollen. 
In  der  That  haben  aber  die  eocceptümes  und  die  Interdikte  größere  Yer- 
wandtschaft  mit  den  Aktionen,  als  die  Obligationen.  Die  Exzeptionen  können 
auf  objektiven  Rven  beruhen,  wie  die  Aktionen,  nur  sind  die  der  letzteren 
positiver  Natur,  d.  h.  es  gehen  positive  Bechte  aus  denselben  hervor, 
während  die  der  ersteren  negativer  Natur  sind;  sie  bilden  die  Grundlage 
negativer  Kechte.  Die  Interdikte  dagegen  beruhen  auf  Rven,  die  sich  zum 
Teil  aus  einer  Bückwirkung  dieser  Rechtsmittel  gebildet  haben,  soweit  sie 
prätorischen  Ursprungs  sind.  Zur  Zeit  Justinians  waren  sie  actiones  ex  causa 
inUrdicti,  Außerdem  umfaßt  die  actio  im  Sinne  der  gerichtlichen  Thätigkeit 
auch  die  exceptio;  bei  der  Kompensationseinrede  haben  sogar  die  römischen 
Juristen  die  exceptio  der  oHio  im  Sinne  des  bis  de  eadem  re  etc.  gleichgestellt, 
wie  wir  früher  gesehen  haben;  s.  oben  S.  300  folg.  Die  stipulationes 
praeiariae  waren  Surrogate  der  Aktionen.  Daraus  ergiebt  sich,  daß  zwar 
Exzeptionen,  Interdikte  und  prätorische  Stipulationen,  nicht  aber  die  Obliga- 
tionen unter  einen  auch  noch  so  weiten  Begriff  der  Aktionen  passen. 
Warum  Justiiiian  zum  Schlüsse  die  ptAlica  iudicia  mit  aufgenommen  hat,  ist 
früher  S.  76  schon  erklärt  worden.  —  XHI.  Ein  weiterer  innerer,  der 
11.  Grund  Hugos  bezieht  sich  darauf,  daß  die  römischen  actiones  mit  den 
heutigen  sehr  verschieden  seien  und  mit  den  Obligationen  große  Verwandt- 
schaft gehabt  hätten.  Als  Hauptunterschied  zwischen  der  römischen  a/iiio 
und  der  heutigen  führt  er  an,  daß  erstere  von  einer  Obrigkeit  gegeben  und 
bewilligt  werden,  während  sich  die  actio  heute  von  selbst  verstehe,  sobald 
Jemand  das  Recht  .habe.  Dieser  Unterschied  ist  jedenfalls  in  Bezug  auf  eine 
Bedeutung  der  a^io,  die  dritte,  s.  oben  S.  177  folg.,  ganz  zutreffend.  Allein 
daraus  kann   man    nicht    folgern,    daß    die   römische   actio  in   ihrer  Haupt- 
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bedeutung  mit  der  obligatio  eine  größere  Yerwandtschaft  hätte,  als  mit  den 
res  corparales  oder  gar  incorporcUes.  Als  Hauptbeweis  für  diese  Behauptung  ver- 
wertet er  wieder  die  Ähnlichkeit  zwischen  der  legis  actio  per  pignoris  capionem 
und  der  obligcUio.  In  einem  Punkt  muß  ich  aber  Hugo  aus  voller  Über- 
zeugung beitreten,  daß  im  dritten  Teile  des  I.-Ss  der  Prozeß  nicht  ab- 
gehandelt wird ;  Mag.  B.  6  S.  389  und  B.  5  S.  392.  Er  hebt  mit  Recht  hervor, 
daß  in  jedem  noch  so  kurzen  Lehrbuch  des  Prozesses  keine  der  vielen 
Lehren  fehle,  wovon  in  den  I.  kein  Wort  vorkomme,  z.  B.  der  Gerichtsstand, 
das  LaduDgsverfahren,  Anbringen  der  Klage,  dieLitiskontestation,  Bekonvention, 
der  BeweiS;  das  Urteil,  die  Rechtsmittel  dagegen  und  die  YoUziehung. 
Schillings  Einwurf,  Lehrb.  f.  J.  u.  Gesch.  d.  R.  R.  S.  5  Anm.  t,  es  fehle 
ja  auch  den  andern  Teilen  des  I.-Ss  gar  vieles,  ist  von  Hugo  in  den  Gott, 
gel.  Anz.  S.  1397  treffend  widerlegt.  Jene  Weglassungen  sind  ganz  anderer 
Art;  als  die  in  Frage  stehende.  Hier  waren  in  dem,  was  Prozeß  heißen  soll, 
die  wichtigsten  Lehren  vergessen;  s.  über  Schilling  in  IX.  Wenn  ich  also 
Hugo  in  dieser  Behauptung  völlig  beistimmen  muß;  so  kann  ich  doch  nicht 
die  Folgerung  daraus  ziehen,  die  er  gezogen  hat,  daß  die  Aktionen  und 
Obligationen  im  dritten  Teile  als  Handlungen  dargestellt  seien.  Ln  Gegenteil 
ergiebt  sich  daraus  für  mich  der  Beweb;  daß  die  Aktionen  als  objektive  Rve 
im  I.-S.  dargestellt  werden;  s.  oben  S.  188.  Immerhin  rechne  ich  es  Hugo 
zum  großen  Lobe  an,  daß  er  mit  dieser  Jahrhunderte  langen  Anschauung  ge- 
brochen, welche  seit  Donellus,  Struve  und  Yulteius  die  romanistische  Litteratar 
beherrschte;  s.  oben  YI  bes.  S.  IGl.  Dieses  Verdienst  Hugos  kompensiert 
zum  Teil  seine  vielen  Mißverständnisse  um  so  mehr,  als  auch  noch  in 
diesem  Jahrhunderfc  eine  Menge  Schriftsteller,  wie  z.  B.  Schilling,  in  den 
Aktionen  des  I.-Ss  den  Prozeß  erblicken.  —  XIY.  Als  letzten  innem  Grund  kann 
man  den  von  Hugo  als  13.  angeführten  bezeichnen  (s.  Gott.  gel.  Anz.  1840 
S.  1038):  „Alle  anderen  unkörperlichen  Sachen,  außer  der  obligaiio^  die  ge- 
nannt sind,  bewirken  eine  in  rem  actio,  wie  das  dominium  an  einer  körper- 
lichen Sache,  die  obligationes  eine  in  personam.  Es  ist  also  natürlich,  daß 
jene  mit  dem  dominium  zusammengestellt  werden,  nicht  aber  diese. '^  Dieser 
Grund  ist  sehr  fadenscheiuig  und  wirft  seinen  Urheber  unbewußt  in  das  Lager 
der  Lehre  vom  ius  in  re  und  ad  rem.  Wenn  es  lediglich  nach  den  Aktionen 
gegangen  wäre,  so  hätte  das  dominium  mit  den  personalen  Rven  zusammen- 
gestellt werden  müssen;  denn  auch  diese  bewirken  eine  actio  in  rem;  oder 
umgekehrt  die  personalen  Rve  mit  dem  dominium.  Da  ist  die  Ansicht  von 
Yultejus  viel  „natürlicher*^  und  konsequenter,  welcher  die  Obligationen  als 
Rechte  an  Personen  zu  den  personae  rechnen  wollte,  wie  ja  auch  Windscheid 
die  Obligationen  in  näherer  Verwandtschaft  zu  den  persönlichen,  bezw. 
familienrechtlichen  Rven  stehen  läßt,  als  zu  den  dinglichen  Rven;  a.  oben 
S.  133.  Wenn  man  sich  auf  so  schwankenden  Grund  begiebt,  dann  erhalten 
wirklich  die  Obligationen  niemals  eine  ruhige  Stätte.  Will  man  in  der  Weise 
wie  Hugo  weiter  fahren,  so  könnte  man  ja  auch  behaupten,  bei  der  summa 
divisio  von  Justinian   und   auch  bei  Gaius   seien   die    actiones  in  rem   zuerst 
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genannt,  folglich  müßten  die  dinglichen  Bve  mit  den  Aktionen  in  be- 
sonders innigem  Zusammenhang  stehen  und  daher  nach  den  Obligationen 
behandelt  werden. 

Nach  dieser  Besprechung  der  vierzehn  Gründe  von  Hugo  -will  ich  noch 
einige   andere    von   ihm    erhobene  Argumente    gegen    die  Zugehörigkeit    der 
Obligationen  zu  den  res  kritisch  beleuchten^  um  dadurch  das  Verständnis  des 
römischen  I.-Ss  zu  fordern.     Bd.  6  S.  299   sagt  Hugo:    Der  klarste    Beweis, 
daß  §  6  I. ;  2,  5  nichts  gegen  die  Meinung  austrage,  die  Obligationen  wurden 
so  wenig,   wie    die  Aktionen  bei  den  Sachen  abgehandelt,   sondern  nur,    wie 
freilich   die  Aktionen  nicht  einmal,  bei  ihnen  erwähnt   und  angekündigt,  sei 
doch  wohl  der,    daß  Theophilus   alle  diese  Stellen  auch  habe  und  kein  Wort 
hinzusetze  oder  weglasse,  wobei  man  irgend  daran  denken  könnte,  es  sei  um 
deswillen  geschehen,  weil  er  geahnt  hätte,  die  Worte  des  Textes  paßten  nicht 
zu  dem,  was  er  nachher,  nachdem  er  mit  den  Sachen  fertig  sei,  sagen  würde, 
und  was   er    doch  wohl  damals  schon,    als   er   die   erste  Hälfte  des   zweiten 
Buches  erklärte,  gewußt  haben  mochte.    §  6  L  de  us.  et.  h.  2,  5  lautet:  hctec 
de  serviitdOms  ei  tisufructu  et  usu  et  habitaüone  dixisse  mffidat,  de  hereditate 
aiäem  et  de  ohligationibus  suis  locis  propanamus.    Diese  Worte  stehen  in  der 
That    in  entschiedenem  Widerspruch    zu   den  Äußerungen  des  Theophilus  in 
seiner  Paraphrase.     Sein  Schweigen  ist  allerdings  so  zu  deuten,  daß  ep^  darin 
nichts    verfängliches   gesehen   habe;  jedoch    hat  Theophilus   deswegen    darin 
nichts  verfängliches   gesehen,    weil   ihm  das  Verständnis  der  res  incorporales 
und  wohl  auch  der  corporales  vollständig  abging.    Hugo  stützt  sich  auch  darauf 
(Bd.  6  S.  298),  daß  in  den  justinianischen  I.  die  Einteilung  der  res  in  corporales 
und  incorporales  erst  bei  Gelegenheit  der  Servituten  eingeschaltet  wurde.    Ich 
habe    oben   S.  76  bewiesen,    daß  auch  diese  Abweichung  von  Gbius   zurück- 
zuführen sei  auf  die  mangelhafte  Erkenntnis  des  andern  Redaktors,  Dorotheus. 
Wie  aber  Hugo   trotz  der  Auffindung   des   gajanischen  Originals   auf  diesem 
Argumente  noch  beharren  konnte,    ist  unbegreiflich.     Oaius  hat  gleich  nach 
der  summa  divisio   die  Einteilung  der    res  in  corporales  und  incorporales  auf- 
genommen.    Hieher  gehören    nun   auch  die  Argumente,   welche  Hugo  Bd.  6 
S.  313  ff.    erwähnt.     Er  giebt  zwar  zu,    daß   die  Obligationen  unkörperliche 
Sachen  sind,  allein  falsch  sei  es,   daß  sie  um  deswillen  im  zweiten  Teil  abge- 
handelt wurden.     Als   unkörperliche  Sachen   werden   nur  abgehandelt,  meint 
er,  die  Servituten,  auch  nicht  die  hereditas.     Diese  werde  nicht  deswegen  im 
zweiten  Teil  abgehandelt,  weil  sie  eine  unkörperliche  Sache  sei,  sondern  weil 
sie  eine  per  universitatem  adquisitioy  also  eine  universelle  Erwerbsart  sei.    Die 
Stelle,     wo    die   Servituten   als    unkörperliche    Sachen    abgehandelt   werden, 
und    wo    auch   die   Obligationen .  unkörperliche  Sachen   genannt   sind,    nennt 
Hugo   eine  Episode  von  vier  Titeln.     Daß   die  Obligationen  in  dieser  Episode 
vorkommen,  schließe  ihre  Zugehörigkeit  zu  dem  dritten  Teile  nicht  aus.     Da 
sie    vielmehr   erst   im   dritten   Buche   wieder   erörtert   wurden,    ohne   Bück- 
beziehung auf  diese  Episode,  so  beweise  dies,  daß  sie  zu   einem  andern  Teile 
gehörten,    zu    den  actiones.     Qegen    diese  Argumentation   ist   zu    sagen,    daß 

24 


Digitized  by 


Google 


37  0  I>ie  sonstigen  Argumente  Hugos. 

Gaius  die  Obligationen  ausdrücklich  nachher  wieder  erwähnt,  bevor  er  sie  ex 
professo  behandelt,  indem  er  vor  den  Tben  der  mancipcUio  und  in  iure  cessio 
bemerkt,  daß  dieselben  nicht  auf  Obligationen  anwendbar  seien,  Gai.  11  38. 
Obligationes  qiwqiio  modo  contractae  nihil  eorum  recipiunt,  und  zugleich  aber 
angiebt,  durch  welchen  Tb.  (ddegatio)  eine  Obligation  wenigstens  der  Wirkung 
nach  übertragen  werden  könne,  indem  der  alte  Schuldner  befreit  würde  und 
der  neue  in  ein  Haftungsverhältnis  eintrete.  Quae  res  efficit^  td  a  me 
liberatur  et  incipiat  tibi  teneri.  In  §  39  deutet  Gaius  auf  die  Gession  hin. 
Baraus  ist  doch  ersichtlich,  daß  Gaius  bemüht  war,  den  Faden  nicht  zu  ver- 
lieren, indem  er  die  Obligationen  in  der  Darstellung  der  res  nicht  entschlüpfen  läßt. 
Daß  die  Redaktoren  der  justinianischen  I.  gerade  in  diesem  Punkte  sehr  nach- 
lässig sind  und  dadurch  den  Behauptungen  Hugos  ergiebige  Nahrung  gaben, 
räume  ich  bereitwillig  ein,  indem  sich  diese  Yerschlechterung  des  klassischen 
Yörbildes  durch  ihre  mangelhafte  Einsicht  in  dasselbe  genügend  erklären  läßt. 
An  Giphanius  erinnert  Hugo  aber  darin,  daß  er  die  hereditas  im  zweiten 
Buche  nicht  als  res  incorporcUis,  sondern  als  adquisitio  per  universitatem,  also 
mit  anderen  Worten  als  einen  Erwerbs-Tb.  behandelt  Die  Erbschaft  kann 
jedoch  gar  nicht  als  Tb.  betrachtet  werden,  sondern  sie  ist  Gegenstand  des 
Erwerbs-Tbes.  Dies  geht  deutlich  genug  hervor  aus  Gai.  IL  99:  ac  primutn 
de  hereditatibus  dispiciamas,  quarum  duplex  condicio  est;  nam  vel  ex  tedamento, 
vd  ah  hdestato  ad  nos  pertinent.  Außerdem  ist  in  H  97:  hactenus  tantisper 
admonuisse  sufficity  quemadmodum  singulae  res  nobis  adquirantur,  fMtm  legc^ 
torum  iusj  quo  et  ipso  singulas  res  adquirimus,  opportunius  alio  loco.  referemus^ 
videamus  itaque  nunc,  quibus  modis  per  universitaiem  res  nobis  adquirantur, 
noch  der  Gegensatz  von  singulae  res  und  einer  universitas,  d.  h.  also  der 
singulären  und  universellen  £ve  und  die  Entgegensetzung  der  Erwerbs-Tbe 
der  singulae  re-s  und  eines  universellen  Rves  betont.  Die  adquisitio  per  «mm- 
versitatem  ist  der  Erwerb  eines  universellen  Rves  und  vermittelst^)  desselben 
Erwerbs  der  singulären  Rve  mit  einem  Schlage,  die  von  dem  weitern  Ry. 
eingeschlossen  sind;  s.  auch  oben  S.  71,  109,  118,  279,  289.  Es  bleibt  noch 
ein  letzter  Punkt  zur  Besprechung  übrig.  Hugo  sagt  (Bd.  IV,  S.  42;  Bd.  Y, 
S.  393;  Bd.  VI,  S.  313):  Der  Grund,  die  Obligationen  gehören  zu  den  res, 
weil  sie  von  Gaius  und  Justinian  zu  den  unkörperlichen  Sachen  gerechnet 
wurden,  sei  nicht  stichhaltig.  Denn  mit  demselben  Grunde  könnte  man  die 
aäioy  die  tutela  legitima  libertae  und  die  patria  potestas  zu  dem  zweiten 
Teile  rechnen,  oder  müßten  dort  behandelt  werden.  Was  zunächst  den  ersten 
Punkt  anbetrifft,  die  actio,  so  behauptet  Hugo  (Bd.  5  S.  395),  sie  sei  ebenso- 
gut eine  unkörperliche  Sache,  wie  eine  obligatio  und  heiße  sogar  in  l.  3  §3  D. 
37,1;  l.  28  2).  47,10;  l  49;  91;  222  D.  5Q,16  eine  res.  In  den  Gott.  g. 
Anz.  tagt  er  noch  hinzu,  C.  ult,  c;  7,33.  Wenn  man  diese  Stellen  aber  auf- 
schlägt, so  wird  man  bestätigt  finden,  daß  die  actiones  als  Rve  aufgefaßt 
werden,  was  sie  auch  wirklich  sind,  allein  weder  als  personale,  noch  als  reale 
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(res),  sondern  als  für  sich    stehende,  eigenartige  Bve.    Als    res  werden  sie 
nirgends  direkt  bezeichnet.    Ihr  Inhalt  wird  wohl  dem  Vermögen  zugerechnet, 
wie  wir  früher  S.  250  sahen.    Was  nun  speziell  die  von  ihm  besonders  her- 
Torgehobene  c.  tUt.  de  praesc.  l.  t,  7,33  anbetrifft,  so  sagt  auch  diese,  obschon 
sie  nicht  der  klassischen  Periode  entstammt,   nirgends,    daß  die   adiones  res 
incorporales  seien.    Im  Gegenteil   geht   aus   dieser  Stelle  hervor;    daß  selbst 
noch  Justinian  sich  hütete,   die  adiones  im  Gegensatz  zu  den  wirklichen  res 
als  solche   zu   bezeichnen.    Er  sagt  bloß,   die  Aktionen   seien  unkörperlich, 
weil  sie  Bve  seien.    §  3  a:  Quid  enim  f  rodest  in  ipsa  provincia  esse  passes- 
rionem  an  in  cUia,  cum  ius  vindicationis  incorporale  est   et   ubicumque 
res  positae  sunt  et  dominium  earum  et  vinculum  ad  dominium  vel  crediiorem 
possit  reüerti?    Weil  die  Aktionen  unkörperliche  Bve  seien,   so    seien  sie  an 
eine   körperliche  Sache   nicht  gebunden  und  können  dieselben  überall,   auch 
wo  sie  sich  nicht  befinden,  verfolgen.    Derselbe  Gedanke  kehrt  wieder  in  dem 
nachfolgenden  Satze:    ideo    enim   nostri  maiores  subtüissimo  animo  et  dimno 
quodam  motu  ad  adiones  et  earum  iura  pervenerunt,  ut  incorporales  constUtUae 
possint    ubicumque    ius    suum    d    effedum  corporaUm  extendere.     Wie   man 
sieht,  vermeidet  diese  const»  sorgfaltig,   die  Aktionen  als  res  incorporales  zu 
bezeichnen.    Dies  ist  um  so  auffallende^,   als  sie  am  Schlüsse  eigentliche  res 
incorporales  nennt  mit  den  Worten:  eodem  dbservando  et  si  res  non  soli  sint, 
sed  ineorpcrales,  quae  in  iure  considunt,  veluti  usus  frudus  d  ceterae  Servitutes. 
Über   der   ganzen  cond.  schwebt   noch   ein   Hauch   klassischer  Jurisprudenz. 
Ihre  letzten  Worte  sind  für  mich  besonders  wichtig,  weil  sie  auch  einen  Blick 
auf  die  Natur  der  res  corporales  und  incorporaies  gewähren.     Auch  jene  sind 
in  der  juristischen  Bedeutung  reale  Bve,   deren  Träger  in  allen  Beziehungen 
vom  Bv.  ergriffen   wird,    so   daß   die  B.-O.   dieselben    nicht    dem    Inhalte 
nach    zu   regeln   hat,   sondern  höchstens  Beschränkungen  desselben  aufstellt, 
während  die  res  incorporales  in  iure  considunt^  d.  h.  die  B.-0.  muß  auch  den 
Inhalt    derselben   genau  bestimmen;   doch   darüber   mehr    in   YIII  B.    Die 
Untersuchung  der  Stelle  hat  also  zum  Ergebnis,  daß  die  Bömer  die  Aktionen 
nirgends  direkt  res  nennen,  daß  sie  aber  als  Bve  aufgefaßt  werden,   die  als 
solche  unkörperlich  sind  und  deren  Inhalt  auch  zum  Vermögen  gehört.    Und 
wenn  schließlich  auch  eine  Stelle  gefunden  würde,  wo  adiones  direkt  res  ge- 
nannt würden,  so  wäre  damit  noch  nicht  bewiesen,    daß    sie   zu  den  res   im 
engeren  Sinne,   als   welche   sie   das  römische  I.-S.  in  die  Mitte  nimmt,  ge- 
horten.   Die  Tutel   wird  aber  unzweifelhaft  von  Ulpian  zu   den  unkörper- 
lichen Sachen  gerechnet.    Ulpian  Fr.  19,11 :  in  iure  cedi  res  diam  incorporales 
possufU  vdut  Ususfruktus  d  hereditas  d  tutela  legüima  libertae.    Yergl.  auch 
Ulpian  11,6.    Hugo  (Bd.  4  S.  43)  faßt  nun  die  Tutel  als  ein  Verhältnis  des 
Personenrechts    auf  und  will  damit  beweisen,    daß   dann  auch  das  ius  perso- 
narum  unter  dem  Titel  de  rebus  abgehandelt  werden  müßte,  falls  alle  un- 
korperlichen  Sachen  zu  den  res  gehörten.    Allein  hierin  liegt  ein  Irrtum.    Die 
Tutel  wird  im  ius  personarum  nur  behandelt,  weil  sie  die  Handlungsfähigkeit 
und  damit  auch  die  Bechtsfahigkeit,  mit  einem  Worte,  die  Persönlichkeit  des 
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Aomo  sui  iuris^  welcher  ihr  unterworfen  ist,  beeinflußt;  s.  u.  b.Savigny  in  IX.  Die 
Tutel  gehört  also  vom  Standpunkte  der  ihr  unterworfenen  Person  zum  ius^ 
quod  ad  personas  pertinet,  jedoch  nur  als  modifizierender  Tb.  Dagegen  vom 
Standpunkte  des  Tutors  aus  betrachtet,  ist  die  Tutel  für  ihn  ein  Stück  seiner 
juristischen  Außenwelt,  ein  reales  Rv. ;  dabei  muß  noch  eriniiert  werden  an 
die  frühere  Stellung  der  Tutoren,  wonach  die  Tutel  mehr  ein  lukratives,  denn 
ein  oneroses  Rv.  war.  Sie  war  analog  der  patria  potestas  ein  Qewalts- 
verhältnis,  mit  welchem  gewisse  Vermögensvorteile  verbunden  waren.  Zur 
Zeit  von  Ulpian  zeugt  nur  noch  eine  Tutel  von  vergangenen  VermÖgebs- 
rechten  der  Tutoren,  die  tutela  legüima  libertae.  Wenn  Gaius  von  dieser  res 
incorporalis  nichts  erwähnt,  so  ist  dies  dem  Charakter  seines  Werkes  ange- 
messen, welches  nur  eine  Einführung  in  die  Jurisprudenz  sein  sollte.  Die 
Tutel  als  res  incorporalis  ist  zugleich  ein  lebendiger' Protest  gegen  die  Auf- 
fassung der  res  als  Rechtsobjekte.  Ähnlich,  wie  mit  der  Tutel,  verhält  es 
sich  mit  der  patria  potestas.  Dieise  gehört  in  das  ins  persofiarum  nur,  soweit 
sie  die  Persönlichkeit  der  ihr  unterworfenen  Personen  berührt;  sonst  ist  auch 
sie  für  den  pater  familias  in  gewisser  Beziehung  ein  objektives  reales  Rv., 
aus  denselben  Gründen,  wie  die  alte  tuUla  legitima.  In  der  altem  Form  der 
datio  in  culoptumem  ^nx  ebenfalls  eine  in  iure,  cessio  nötig.  Der  Grund, 
warum  Gaius  sie  nicht  angeführt  hat,  ist  der  gleiche  oben  angeführte.  Daß 
das  Sabinus-S.  tutela  yne  patria  potestas  als  res  berücksichtigt  hat,  ist  bereits 
früher  S.  14  DI  erörtert  worden. 

An  Hugo  hat  sich  angeschlossen  S.  W.  Zimmern  Gtesch.  des  römischen 
Privatr.  I.  Bd.-,  S.  347.  Nach  ihm  handelt  der  zweite  Teil  de  rerum  divisione 
et  adquisitione,  d.  h.  von  Körpern  und  den  Rechten  daran  (Eigentum  im 
weitem,  auch  die  Servituten  umfassenden  Sinne).  Die  res  incoiyorales  seien 
bloß  als  Gegensatz  genannt ;  der  Gesichtspunkt  der  adquisitio  müsse  die  Ge- 
legenheit abgeben  zum  Vortrag  des  Erbrechts.  Die  Lehre  von  deti  Ver- 
mächtnissen werde  ganz  planlos  eingeschoben.  Die  Obligationen  gehörten 
in  den  dritten  Teil  und  werden  den  Aktionen  als  die  Quellen  d^nielben  vor- 
angestellt. Gegen  ihn  gelten  dieselben  Gründe,  die  wir  bei  der  Kritik  Hugos 
auseinandergesetzt  haben. 

Eine  ganz  von  der  gewöhnlichen  abweichende  Ansicht  stellt  K.  Franz  F.  Bucher 
auf,  Versuch  einer  systematischen  Darstellung  des  justinianischen  Privatrechts 
1811,  §  30.  Die  res  incorporales  erklärt  er  für  eine  subjektive  Ansicht  des 
Gaius  ]  l.  1  §  1  D,  1,8.  „Da  jede  Sache  ihrem  Begriffe  nach  als  körperliche 
oder  als  ein  in  die  äußeren  Sinne  fallender  Gegenstand  gedacht  werden  muß, 
so  ist  der  Begriff  einer  unkörperlichen  Sache  (quae  tangi  non  potesi)  als  sich 
selbst  widersprechend  zu  verwerfen.  In  der  I.  werden  bloß  Beispiele  an- 
geführt, und  dies  sind  lauter  Rechte  (qualia  sunt  ea,  qime  in  iuf^  cofisisiuni 
nam  ipsum  ius  obligat ionis  incorporale  est).  Ein  Recht  auf  eine  un- 
körperliche Sache,  d.h.  ein  Recht  auf  ein  Recht,  ist  aber  ein  Zirkel  ohne  In- 
halt. Das  ganze  ist  eine  bloß  subjektive  Ansicht  von  Gaiüs,  welche  zufallig 
in  die  I.   überging,    aber  für  ims  schon  aus  dem  Grunde  keine  bindende  Au- 
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torität  sein  kann,  weil  durchaus  keine  rechtlichen  Folgen  davon  abhängen,  und 
das  römische  Recht  selbst  weiter  keine  Notiz  davon  genommen  hat.*  Es 
zeigt  dieser  Ausspruch  des  ordentlichen  Professors  in  Halle  am  Anfange  dieses 
Jahrhunderts,  daß  die  Kenntnis  der  objektiven  Rve,  insbesondere  der  res 
ganz  erloschen  war.  Kein  Wunder,  denn  die  Experimente  irrender  Doktoren 
mußteix.  dem  Gebilde  hoch  entwickelter  geistiger  Abstraktion '  nach  .tauseQd- 
jähriger  Quacksalberei .  den  Untergang  bereiten.  Bucher  stützt  sich  auf 
Albrecht  Hummel  (Encyclopadie  des  gesamten  positiven  Rechts,  Bd.  1,  S.  379);: 
„Eine  unkorperliche  Sache  ist  ein  hölzernes  Eisen ;  denn  allqs  Recht  setzt 
eine  Einwirkung  auf  und  mit  dem  Korper  voraus,  d.  h.  Materie  ist  die  Be>- 
dingung  aller  ungleichen  Rve.  Die  Außenwelt  ist  das  notwendige  Substrat 
aller  .Rechte.^  Im  Anschluß  an  diese  extremen  Ansichten,  welche  den 
res  vollends  deji  Todesstoß  versetzen  sollßn,.  will  ich  versuchen,  die  Auffassung 
der  res  corporales  und  incorporales,  wie  sie  sich,  im  Geiste  der  klassischeti 
römischen  Juristen  spiegelten,  eingehend  darzustellen. 

V 111. 13.  M.  E.  verstand  die  römische  Jurisprudenz  schon  seit  den 
Zeiten  des  Pontifikalkollegiums  unter  res  corporales  nicht  etwa  bloß  die 
körperlichen  Sachen,  sondern  gewisse  objektive  realß  Rve  von  einer  der- 
artigen Beschaffenheit,,  daß  sie  ihren  Träger,,  [eine  .körperliche  Sache],  seiner 
vollen  Substanz  nach,  d.  h.  in  allen  seinen  wirtschaftlichen  Beziehungen  er- 
faßte. Dies  ist  der  Fall  bei  der  propriefas  und  bei  denjenigen  Zweck- 
satzungen, welche  den  Trager  derselben  zu  einer  res  extra  commercium 
machen.  Die  Gründe,  die  mich  zu  dieser  Ansicht  bestimmen,  sind  folgende: 
Es  ist  zunächst  zu  bedenken,  daß  das  Adjektiv  corporalis  nicht  bloß  eine 
körperliche  Eigenschaft  selbst  bedeutet,  sondern  eine  Beziehung  zu  .einem 
Körper  (vergl.  Georges,  verhum  corporalis).  Hätten  die  Römer,  wie  Bücher 
und  Hummel  meinen,  unter  res  wirklich  bloß  körperliche  Sachen  verstanden,  so 
wäre  der  Zusatz  corporalis  vollständig  überflüssig  gewesen.  Diesen  Punkt 
haben  die  beiden  Schriftsteller  nicht  hervorgehoben.  Bei  den  res  incorporales 
würde  das  Adjektiv  incorporalis  einen  Widerspruch  involvieren,  es  würde 
bedeuten  „unkörperliche  körperliche  Sachen **.  Diesen  Widerspruch  haben 
die  beiden  Theoretiker  Bucher  imd  Humnael  richtig  erkannt;  es  wäre  ein 
circulus  vltiosusj  ein  „hölzernes  Eisen".  Den  Römern  dürfen  wir  aber  der- 
artigen handgreiflichen  Unsinn  nicht  in  die  Schuhe  schieben.  Statt  daß  jene 
Schriftsteller  sich  die  Frage  vorlegten,  ob  nicht  das  principium,  der  Obersatz, 
von,  dem  sie  ausgingen,  unrichtig  sein  müßte,  haben  sie  einfach  Gaius  und 
mit  ihm  eine  Reihe  anderer  klassischer  Juristen,  die  sich  ebenfalls  des  Aus- 
drucks res  incorporalis  im  gajanischen  Sinne  bedienen,  wie  z.  B.  ülpian, 
Paulus,  Callistratus,  des  logischen  Unsinns  bezichtigt.  Denn  die  Annahme' 
Buchers,  daß  Gaius  mit  seiner  Ansicht  allein  gestanden  sei,  kann,  wie  wir 
später  nachweisen  werden,  nicht  behauptet  werden.  Vergl.  einstweilen  Ulpian, 
JFr,  19,  9 — 15.  Hat  man  aber  ein  richtiges  Verständnis  für  den  öeistesflug 
der   römischen  Rechtswissenschaft,    so    kann    man   sich    eines  Lächelns   nicht 
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erwehren,  wenn  man  diese  Epigonen  gegen  die  römischen  Klassiker  an- 
stürmen sieht,  um  deren  mißverstandene  Ideen  ins  Thörichte  und  Lacherliche 
zu  ziehen.  Immerhin  haben  diese  beiden  Schriftsteller  einen  Punkt  aufgehellt, 
welcher  zur  Entdeckung  des  wahren  Begriffs  hätte  fahren  können.  Enthalt 
res  incorporalis  einen  circulus  vitiosus,  so  ist  andererseits  res  carporalis  ein 
Pleonasmus;  beides  wird  vermieden,  wenn  res  nicht  körperliche  Sache  an 
und  für  sich  bedeutet,  etwa  in  dem  Sinne,  wie  der  Schullehrer  seine  Schüler 
körperliche  Sachen  aufzählen  läßt,  oder  etwa  im  Sinne  einer  Naturbeschreibung, 
s.  auch  oben  S.  296.  Ees  heißt  eben  bei  den  Römern  das  reale,  objektive  Bv., 
und  res  carporalis  das  körperlich  zu  Tage  tretende  reale  objektive  Rv.  Diese 
res  sind  also  nicht  etwa  Gegenstände  der  subjektiven  Rechte,  wie  Bucher 
meint;  daher  gewähren  die  res  ine.  kein  Recht  auf  ein  Recht;  vielmehr  sind 
die  objektiven  realen  Rve  die  Quellen,  aus  denen  die  subjektiven  Rechte 
hervorgehen.  Der  Gedanke,  von  welchem  Gaius  und  die  andern  ihm  folgenden 
römischen  Juristen  ausgehen,  von  den  res  extra  commercium  einstweilen  ab- 
gesehen, ist  offenbar  der:  die  körperliche  Sache  wird  nicht  fOr  sich,  sondern 
nur  im  Hinblick  auf  das  Eigentumsverhältnis  genannt,  dessen  Träger  sie  ist. 
Das  Eigentum  wird  aber  von  seinem  körperlichen  Träger  derart  absorbiert, 
daß  die  römischen  Juristen  mit  der  Bezeichnung  des  Trägers  zugleich  auch 
das  Eigentum  selbst  meinten.  Daß  Gaius  die  körperlichen  Sachen  nur  in  ihrer 
Eigenschaft  als  Träger  von  Eigentumsverhältnissen  aufzsählt,  geht  klar  aus  zwei 
Parallelstellen  hervor,  die  wir  früher  schon,  S.  237/38,  erklärt  haben,  nämlich  11, 
13  und  lY,  48.  In  der  letzten  Stelle  tritt  mit  Bestimmtheit  hervor,  daß 
die  Sachen  in  11,  13  nicht  um  ihrer  selbst  willen  genannt  sind,  sondern  als  Träger 
von  Eigentumsverhältnissen ;  zugleich  aber  liefert  sie  ein  gutes  Beispiel  dafür, 
daß  die  Römer  vom  Begriff  der  körperlichen  Sache  als  Eigentumsträger  auch 
auf  den  Begriff  des  EigQntumsverhältnisses  selbst  hinübergleiten.  Vor  ihrem 
geistigen  Auge  steht  bei  der  Erwähnung  einer  res  corporaUs  sofort  auch  das 
an  ihr  haftende  Eigentumsverhältnis,  und  so  schmelzen  sich  beide  Begriffe  in 
einen  einheitlichen  ^zusammen.  So  ist  denn  schon  in  dem  Ausdruck  iudex  tum  rem 
condemnat  ipsam  und  noch  mehr  in  dem  Ausdruck  sed  aestimata  re  pecuniam 
eum  condemnat  nicht  sowohl  an  die  körperliche  Sache,  als  an  das  Eigentum, 
dessen  Träger  sie  ist,  gedacht.  Denn  gerade,  was  den  letztem  Ausdruck  an- 
betrifft, so  kann  man  unmöglich  sagen,  daß  bei  der  Schätzung  bloß  der  Wert 
der  körperlichen  Sache  in  Betracht  komme.  Es  gelangen  vielmehr  alle  An- 
sprüche, die  das  im  abnormen  Zustand  befindliche  verletzte  Eigentum  erzeugt 
hat,  zur  Abschätzung:  die  Ansprüche  ex praesenti  possessione  sowohl  wie  die  ex 
commisso.  Die  Römer  bezeichnen  den  Inbegriff  aller  dieser  Ansprüche  mit 
omnis  causa,  causa  ist  aber  hier  wie  in  der  leffis  actio  sacramento  als  das 
den  Ansprüchen  zu  Grunde  liegende  Eigentums  Verhältnis  in  seinem  gestörten 
Zustande  aufzufassen.  Vergl.  fr.  246  §  1  d^  v.  s.  50,16;  §  3  I  de  off.  itid. 
4,17;  fr.  35  de  v.  s.  50,16;  s.  oben  S.  2  folg.,  218  folg.,  318  folg.  Ausser- 
dem  beweist  die  Stelle  (IV,  48),  daß  die  Römer  corpus  und  res  corporalis  oft 
als  Synonima  gebraucht  haben;   in  der  abgeleiteten  Bedeutung  ist  also  corpus 
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in  der  römischen  Rechtssprache  das  Eigentumsyerhältnis.  Beweisstellen  fehlen 
nicht,  in  welchen  diese  Bedeutung  von  corpus  mit  großer  Bestimmtheit  hervor- 
Iritt,  80  in  Fr.  Vat.  §  92  idem  lib.  IV.  de  interdictis  sub  Htulo  a  quo  usus 
frudus  petetur,  si  rem  nolü  def endete  siciU  corpora  vindicanti^  ita  et  ius,  satis- 
dari  oportet  .  .  .  Corpus  bedeutet  hier  das  Eigentum,  welches  den  römischen 
Juristen  in  seinem  Träger  verkörpert  galt.  Die  Oegenüberstellung  von  corpora 
et  ius  oder  iura  haben  wir  bereits  früher  erklärt.  Eine  ähnliche  Gegen- 
überstellung finden  wir  bei  Ulpian  fr.  18  §  2  de  hered.  pet  5,3:  nunc  vide- 
amus,  quae  veniunt  in  heredüatis  petitione.  et  placuü  universas  res  hereditarias 
in  hoc  iudicium  venire^  sive  iura  sive  corpora  sint.  Die  corpora  sind  hier  die 
Eigentumsrerhältnisse  und  die  iwra  die  übrigen  objektiven  realen  Eve.  Ist 
corpus  das  Eigentum,  so  ist  dominus  das  zuständige  Subjekt  desselben.  In 
dieser  Yerbindnng  finden  wir  dominus  und  corpus  in  fr.  13  §  1  de  damno 
infecto39,  2  von  Ulpian:  sive  corporis  dominus.  Dieser  dominus  corporis  ist  der- 
selbe, den  auch  Gaius  als  proprietatis  dominus  bezeichnet  in  II,  SO.  Proprietas 
ist  das  objective  Eigentumsverhältnis,  folglich  kann  corpus  in  der  Redeweise 
XJlpians  nur  das  objektive  Eigentumsverhältnis  bedeuten.  Dotninus  bedeutet  über- 
haupt das  Subjekt  eines  objektiven  Rves,  gleichgültig  ob  diesem  die  Disposition 
über  dasselbe  zustehe  oder  nicht,  und  dominium  die  Zuständigkeit  über  das- 
selbe. Dies  erhellt  z.  B.  aus  Qaius  III,  57  und  §  2  I.  de  hered.  quäl.  2^19^ 
wo  die  Subjekte  des  objektiven  Rves  der  famüia  als  domini  bezeichnet  werden, 
8.  a.  Paulus  in  fr.  11  de  lib.  etpost  28,ty  und  Ulpian  in  fr.  1  de  bon.  poss.  37^1^ 
in  welcher  Stelle  das  dominium  die  Zuständigkeit  über  das  Yermögen  bedeutet 
{dominium  rerum).  Vergl.  auch  fr.  70;  195  §  2  de  v.  s.  50,16.  Ist  daher 
von  einem  dominus  corporis  die  Rede,  so  kann  man  nicht  umhin,  anzunehmen, 
daß  hier  corpus  in  übertragener  Bedeutung  mit  dem  Eigentum  identisch  ist. 
Parallel  mit  der  Zusammenstellung  von  corpus  und  dotnimis  findet  sich  auch 
vor  cofpus  und  dominium;  ersteres  bezeichnet  dann  das  objektive  Eigentums- 
verhältnis, losgelöst  gedacht  von  subjektiven  Beziehungen,  dominium  die 
rechtliche  Zuständigkeit.  So  in  fr.  20  de  legal.  II  (31)  omnia  corpora 
matemae  hereditatis,  quae  in  eadem  causa  dominii  manserunt,  ad  voluntatem 
fideicommissi  pertinent.  Hierher  gehört  auch  fr.  15  §  2  de  inoff.  testam.  5,2 
hereditas  etiam  sine  ullo  corpore j  iuris  intellectum  habet,  d.  L  das  objektive 
Rv.  der  Erbschaft  kann  bestehen,  ohne  daß  in  demselben  eine  körperliche 
Sache  als  Eigentumsträger,  bezw.  ein  Eigentumsverhältnis  eingeschlossen  ist. 
Qenau  dasselbe  ist  von  dem  prätorischen  Seitenstück  der  hereditas  der  bonorum 
possessio  gesagt  ia  fr.  3  §  1  de  bonorum  poss  37,1.  Ebenso  bedeutet  corpus  in 
der  Zusammensetzung  corpora  fisci  die  Eigentumsverhältnisse  des  Fiskus ;  vergl. 
C.  1  pr.  de  scUurianis  7,19  (Theod.  C.)  ut  hae  possesstones,  in  quibus  latebram 
collocaverint,  fisci  nostri  corporibus  aggregentur.  Corpus  im  Sinne  von 
Eigentumsträger  und  zu  gleicher  Zeit  von  Eigentum  selbst  findet  sich  auch  in 
fr.  178  pr.,  fr.  222  de  v.  s.  50,16.  In  letzterer  Stelle  werden  wieder  die 
corpora,  das  sind  die  Eigentumsverhältnisse,  allen  übrigen  objektiven  Rven, 
sofern   sie   vermögensrechtlicher   Natur   sind,    den   iura,    gegenüber    gestellt; 
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ähnlich  in  fr.  6  pr.  de  pec.  leg.  33,8;  vergL  dazu  fr.  5  pr.  de  imp.  25,1. 
Erstere  Stelle  von  TTlpian  lautet :  Si  peculium  legetur,  et  sit-  in  corporibus,  ptda 
fundus,  vd  aedes,  si  quidem  nihil  sit,  quod  servus  dotnino  vel  conservis  liherisve 
domini  debehat,  integra  corpora  vindicahantur:  sin  vero  sit,  quod  dotnino  vel 
supra  scriptis  personis  debeatur,  diminui  singtda  corpora  pro  rata  dAebunt. 
Hier  tritt  wieder  jener  ulpianische  Gedanke  auf,  daß  das  Vermögen  in  corporibus 
et  iuribus  oder  auch  in  corporibus  et  actionibtis  stecke,  d.  h.  aus  den  subj. 
Rechten  dieser  obj.  Rve  bestehe,  vergl.  auch  die  früher  8.  250  f.  behandelten 
Fragmente  Ulpians,  insbesondere /r*  3  pr.  de  bon.  possess.  37,1.  In  fr.  6  pr.  de 
pec.  leg.  wird  zugleich  auf  die  Schulden  Bücksicht  genommen;  wie  XJlpian  das 
diminui  singula  corpora  pro  rata,  hier  meint,  geht  aus  einem  andern  von 
ihm  herrührenden  Fragment  hervor:  fr.  5  de  imp.  25,1  quod  didtur  ne- 
cessarias  impensas  dotem  minuere  sie  erit  accipienduni,  ut  et  Pomponius  ait,  non 
ut  ipse  res  corporaliter  diminuantur,  ut  ptäa  fundus  vd  quodcumque  aliud 
corpus:  etenim  absurdum  est,  demintäionem  corporis  ßeri  propter  pecuniam. 
Caeterum  haec  effieit,  desinere  esse  fundum  dotalem  vel  partem  eius.  Manebü 
enim  maritus  in  partem  detentationem  donec  ei  satis  fiat;  non  enim  ipso  iure 
corporum,  sed  dotis  ß  deminutio.  Also  bedeutet  hier  der  Ausdruck  diminui 
singula  corpora  pro  rata,  daß  der  Erbe  jede  einzelne  körperliche  Sache  so 
lange  retinieren  kann,  bis  ihm  Sicherheit  gestellt  wird  in  der  Höhe  des  Be- 
trags, welcher  auf  das  einzelne  Stück  fallt.  Es  versteht  aber  Ulpian  unter 
corpora  auch  hier  nicht  bloß  die  körperlichen  Sachen  als  Träger  der  Eigen- 
tumsverhältnisse, sondern  geradezu  die  Eigentumsverhältnisse  selbst;  so 
aufgefaßt  hat  auch  sein  Ausspruch  einen  noch  bessern  Sinn:  durch  Geld- 
schulden werden  die  Eigentumsverhältnisse  als  solche  nicht  beeinträchtigt  und 
gemindert,  wohl  aber  das  Vermögen,  im  obigen  Falle  die  dos  non  enim  ^fso 
iure  corporum;  sed  dotis  fit  demintäio.  Denn  dadurch  wird  der  Unter- 
schied zwischen  Eigentum  und  Vermögen,  der  eine  große  Rolle  sowohl  im 
römischen  als  auch  im  modernen  Rechte  spielt,  man  denke  an  Eigentums- 
und Vermögensdelikte,  Grund-  und  Vermögenssteuern,  Unverletzlichkeit  des 
Vermögens  aber  keine  Unverletzlichkeit  des  Eigentums^),  von  Ulpian 
besonders  scharf  bezüglich  der  Schulden  hervorgehoben.  Auch  die  dos  er- 
weist sich  hier  als  eine  Art  Sondervermögen,  welches  seine  eigenen  Schul- 
den hat,  und  damit  als  einheitliches  subjektivistisches  Rv.  universeller  Art,  das 
in  seiner  Einheitlichkeit  durch  Geldschulden  verringert  wird,  ohne  daß 
dadurch  die  einzelnen  von  ihm  zusammengefaßten  res  berührt  werden, 
vörgl.  ßekker,  S.  I  S.  79  Satz  4,  und  über  den  hier  angedeuteten  Vermögens- 
begriff  fr.  1  de  bon.  poss.  37.1  ....  itetnque  dominium  rerum  .  .  .  fr.70  de 
verb.  sig.  50.16  .  .  .  Universum  dominium  ....  Da  die  Römer  das  Ver- 
mögen als  ein  universelles  Rv.  auffassen,  welches  in  sich  alle  einzelnen  objek- 
tiven Rve  einschließt,  deren  zuständiges  Subjekt  identisch  ist,  so  nennen  sie 
das  Vermögen  geradezu  eine  universelle  Zuständigkeit,    ein  dominiutn 

0  Siehe  G.  Meyer,  Staatsrecht  §  222. 
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Universum,  dasselbe  geht  also  hervor  aus  allen  Zuständigkeiten,  die  sich  in 
einer  Person  berühren.  Nur  die  Erscheinungen  des  subjektiven  Rechts, 
welche  aus  aaiständigen  objektiven  Even  hervorgehen,  gehören  zum  Vermögen. 
Dieser  Gedanke  ist  von  XJlpian  und  andern  in  vielen  Wendungen  ausgesprochen, 
ich  erinnere  an  in  corporibus,  in  iuribtis,  in  nominibt*s,  bezw.  in  actionibus^  peti- 
tionibus,  perseaUionibus  sunt,  M.  E.  haben  die  römischen  Juristen  das  Vermögen 
unter  einem  zweifachen  Gesichtspunkt  aus  betrachtet.  Einmal  vom  Gesichts- 
punkt des  zuständigen  Subjekts,  und  hier  kommen  die  Erscheinungsformen 
des  subjektiven  Rechts  zur  Geltung,  s.  auch  oben  S.  250  folg.  Dieser  Betrach- 
tungsweise entstammt  das  fr.  49  de  v,  «.  50.16  von  XJlpian,  welches  wegen 
derselben  beinahe  den  Charakter  einer  nationalökonomischen  Definition  wirt- 
schaftlicher Güter  annimmt.  Der  zweite  Gesichtspunkt  ist  der  der  Gläubiger  : 
die  Schulden  ergreifen  die  Person  des  Schuldners  und  sein  Vermögen  als 
Ausfluß  seines  personalen  Rves.  Vom  Standpunkt  der  Gläubiger  wird  das 
Vermögen  durch  die  Schulden  ergriffen  imd  beeinträchtigt ;  ihnen  erscheint 
als  wirkliches  Vermögen  des  Schuldners  nur  das,  was  nach  Abzug  der 
Schulden  übrig  bleibt,  vergl.  fr.  11  de  iure  ßsci  49,  14;  fr.  39  §  1  de  v.  s. 
50.16;  fr.  72  pr.  de  iure  dot.  23,3;  fr.  69  ad  leg.  Falc.  35.2;  fr.  83  de  v.  s. 
50.16.  Dieser  Begriff  des  Vermögens,  den  man  den  objektiven  nennen  kann, 
unterscheidet  sich  vom  ersten  in  einer  wichtigen  Beziehung  auch  abgesehen 
von  den  Schulden;  da  nämlich  die  Gläubiger  das  Vermögen  als  Gegenstand 
einer  möglichen  Zwangsvollstreckung  ins  Auge  fassen,  so  erscheinen  ihnen 
als  zum  Vermögen  gehörig  nur  diejenigen  objektiven  Rve,  welche  nicht  bloß 
Gebrauchswert  haben,  sondern  auch  veräußerlich  sind,  m.  a.  W.  die  objek- 
tiven, d.  i.  Tauschwert  besitzen.  Objektive  Rve  also,  die  unlöslich  an  das  Sub- 
jekt geknüpft  sind,  gehören  daher  in  den  Augen  der  Gläubiger  nicht  zum 
Vermögen.  Die  eingehendere  Darstellung  des  Vermögens  verspare  ich  auf 
den  dritten  Teil  dieses  Werkes.  Fernere  Belege  für  die  Bedeutung  der  cor- 
para  als  Eigentumsverhältnisse,  s.  Gai.  11,  35,  corpora  eius  hereditatis  perinde 
transeufU,  ac  si  sifvgula  in  iure  cessa  fuissenf,  XJlp.  XIX  14,  res  autefn  cor- 
porales,  quasi  singulae  in  iure  cessae  fuissent,  transeunf  ad  eum  cui  cessa  est 
hereditas.  Gegenstand  der  in  iure  cessio  ist  nicht  die  körperliche  Sache  für 
sich  genommen,  sondern  das  Eigentum,  dessen  Träger  die  körperliche  Sache 
ist.  So  gut  wir  heute  in  der  Redensart,  die  körperliche  Sache  geht  auf 
Jemanden  über,  unwillkürlich  den  Sinn  eingeschlossen  denken,  das  Eigentum 
an  der  körperlichen  Sache  geht  über,  eben  so  haben  die  Römer  bei  derartigen 
Wendungen  nicht  die  reine  körperliche  Sache  losgelöst  von  allen  rechtlichen 
Beziehungen,  im  Auge  gehabt,  sondern  in  bewußterer  Weise  als  wir  heute  das 
von  ihr  getragene  Eigentumsverhältnis.  Ein  verwandter  Gedanke  liegt  auch 
der  C.3  §  Id.  de  quadr.  praesc.  7,37  zu  Grunde,  in  der  Gegenüberstellung  von  res 
mobiles  sive  immobiles  seu  se  moventes  vel  iura  incmyoralia.  Auch  hier  sind  die 
Sachen  nicht  im  absoluten  Siime  gemeint,  sondern  als  Eigentumsverhältnisse) 
8.  oben  S;  371.  Allein  es  sprechen  noch  andere  Gründe  dafür,  daß  die  res 
corporales   im   römischen  I.-S.   als  Rechtsverhältnisse  und  nicht  etwa  als  kör- 
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perliche  Sachen  aufzufassen  sind.  Sie  liegen  in  der  Triebe tomie  selbst:  per- 
sanae,  res  incarporales  und  actiones  sind  unzweifelhaft  abstrakte  Begriffe, 
Bve;  wie  sollten  dann  die  res  corporales  allein  eine  Ausnahme  machen  und 
bloß  körperliche  Sachen  in  absolutem  Sinne,  keine  Rye  sein!  Das  I.-S. 
würde  an  einer  inelegantia  iuris  leiden,  wenn  dies  der  Fall  wäre.  Jedem,  der 
das  zweite  Buch  von  Guius  aufmerksam  durchliest,  muß  sich  die  Frage  auf- 
drängen, warum  spricht  Qaius  nie  vom  Eigentumserwerb,  sondern  immer  nur 
von  einer  adquisitio  rerum?  Bei  den  res  incorporales  nennt  er  heredüas,  usuS' 
fmctus  und  obligatio  und  spricht  von  ihrem  Erwerbe,  nirgends  spricht  er 
vom  Erwerb  der  proprietas.  Von  letzterer  redet  er  nur  bei  Gelegen- 
heit der  Bestellung  des  tisusfrudus  II  30.  Ususfruchis  in  iure  ces- 
sionem  iantutn  recipif,  nam  dominus  proprietatis  alii  usumfructum  in  iure 
cedere  potest^  ut  üle  usumfructum  habeat  et  ipse  nudam  propriäatem  reti^ 
neat.  ipse  usufruchMrius  in  iure  cedendo  domino  proprietatis  usumfructum 
effidt,  ut  a  se  discedat  et  convertatur  in  proprietatem;  alii  vero  in  iure  cedendo 
nihilo  minus  ius  suum  retinet -^  creditur  enim  ea  cessione  niliil  agi.  Es  entsteht 
nun  die  Frage,  wohin  rechnet  denn  Gaius  die  proprietas,  zu  den  res  corporales 
oder  incorporales?  Zu  den  letzteren  hat  er  sie  zweifellos  nicht  gerechnet,  denn 
es  wäre  auffallend,  wenn  er  bei  der  Aufzählung  das  wichtigste  dingliche  Ry. 
übergangen  und  dafür  den,  XJsusfrukt  gesetzt  hätte,  vergl.  II  14.  Auch 
IJlpian  zählt  die  proprietas  bei  den  res  incorporales  nicht  auf,  XIX  11.  In 
der  That  haben  aber  Schriftsteller  sowohl  in  älterer  als  in  neuerer  Zeit  das 
Eigentum  zu  den  res  incorporales  gezählt,  so  Giphanius  in  semer  oecono- 
mia  iuris  p.  11/12,  s.  oben  S.  108 ;  als  Grund,  warum  das  dominium  (er  kennt 
den  Unterschied  zwichen  dominium  und  proprietas  nicht)  unter  den  res  in- 
corporales ausgelassen  worden  sei,  bringt  er  nicht  mit  Unrecht  vor,  das  Eigentum 
sei  eine  charakteristische  Eigenschaft  der  körperlichen  Sachen  p.  12.  n.  15  ratio 
dominium  proprie  esse  rerum  incorporalium  ....  ideoque  reäius  de  dominio 
explicari  eo  loco,  ubi  de  rebus  corporalibus  ....  Donellus  in  seinem  liber 
quintus  comment,  cap.  I  teilt  die  res  incorporales  in  zwei  Gruppen  ein,  solche, 
die  fat  sich  bestehen  können,  unabhängig  von  Personen  und  Sachen;  femer 
solche,  welche  mit  körperlichen  Sachen  verbunden  sind  und  ohne  dieselben 
nicht  bestehen  können.  Zu  der  ersten  Gruppe  rechnet  er  die  noch  nicht 
angetretene  Erbschaft;  diese  sei  unabhängig  von  einer  Person,  sie  sei  gewisser- 
maßen nullius  L  1  de  rer,  div.  und  sei  unabhängig  von  den  Sachen,  welche 
dem  Erblasser  früher  gehörten,  denn  diese  würden  von  der  hereditas  selbst 
wie  von  einer  Eigentümerin,  tamquam  domina  habentur,  innegehalten.  X.  non 
minus  §  1  D.  de  hered.  instit.  Die  zweite  Gruppe  teilt  er  wieder  ein  in  drei 
Unterabteilungen:  solche,  welche  von  ihrem  Inhaber  abhängig  sind,  solche, 
welche  mit  den  körperlichen  Sachen,  an  welchen  sie  haften,  stehen  und  fallen, 
und  solche  gemischten  Charakters.  Zu  der  ersten  Unterabteilung  rechnet  er 
das  dominium  et  quae  dominii  partes  ac  iura  sunt;  außerdem  sämtliche  actiones 
in  rem  und  auch  die  Obligationen  mit  deren  actiones  in  personam.  Zu  der 
zweiten  Unterart  die  Prädialservituten;  daher  würden  sie  auch  ret^m  Servitutes 
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genannt  in  l.  1  D,  de  serv.;  zu  den  gemischten  rechnet  er  die  Personal- 
servituten. Gegen  Donell  ist  zu  betonen,  daß  die  objektiven  realen  Rre  un- 
abhängig vom  zuständigen  Subjekt  bestehen  können.  Gerade  innerhalb  der 
hereditas  iacens  dauern  sie  fort,  sofern  sie  nicht  durch  den  To^  des  bisherigen 
zuständigen  Subjekts  untergegangen  sind.  Daher  ist  es  unrichtig,  daß  die 
hereditas  die  einzige  res  incarporalis  sei,  welche  unabhängig  von  Personen  und 
Sachen  bestehen  könne.  Auch  die  Obligation  als  objektives  Rv.  hat  keine 
körperliche  Sache  als  Träger,  selbst  wenn  ihr  Inhalt  auf  Leistung  einer  körper- 
lichen Sache  gerichtet  iM,  und  denken  wir  uns  die  Obligation  innerhalb  einer 
heredäds  iacens^  so  haben  wir  eine  res  incorporalis  losgelöst  von  Person  und 
körperlicher  Sache.  Einer  verkehrten  Auffassung  entspringt  auch  Donells 
Behauptung,  daß  die  hereditas  tamquam  domina  die  körperlichen  Sachen,  die 
dem  Yetstörbenen  gehörten,  festhalte.  Donell  neigt  sich  also  zur  Personi- 
fikationstheorie, die  bei  der  hereditas  vollständig  überflüssig  ist.  Die  hereditas 
als  objektives  Rv.  jedoch  erzeugt  schon  einen  Zustand  der  Gebundenheit  für 
alle  einzelnen  Rve,  die  sich  in  ihr  befinden,  und  halt  dadurch  alle  einheitlich 
zusanmien,  wie  dies  durch  die  Person  des  Erblassers  zu  dessen  Lebzeiten  ge- 
schehen ist.  Daher  sagt  auch  Gaius  in  der  von  Donell  citierten  Stelle  fr.  31 
de  hered.  instit.  bloß  quia  creditum  est  hereditatem  dominum  esse  defuncti 
Iccum  obtinere.  Eine  wissenschaftliche  Vorstellung  ist  dies  nicht,  daher  nennt 
sie  Gaius  trefi^end  Glaube.  Die  hereditas  als  universelles  objektives  Rv.  leistet 
ohne  denselben  die  gleichen  Dienste;  sie  umschließt  die  in  ihr  enthaltenen 
Bve  und  erhält  sie  f&r  emen  bestimmten  Zweck.  Dieselbe  Ansicht  verfolgt 
übrigens  Donell  auch  im  zweiten  Kapitel  des  6.  Buches  seines  Kommentars, 
wo  er  behauptet,  die  hereditas  sei  selbst  das  Ding  rem  ipsam  qtuie  succedit 
in  Universum  ius  defuncti^  weil  die '  Erbschaf t  die  Person  des  Erblassers  ver- 
trete, s.  oben  S.  118  A.  1  /ät  hereditas  34  et  lex  hereditas  61  de  acqu.  rer. 
dorn.  Es  ist  dies  die  äußerste  Konsequenz  der  Theorie,  daß  die  hereditas 
eine  juristische  Person  sei.  Also  läge  im  Fall  eines  heres  extraneus  immer 
eine  mehrfache  Beerbung  vor:  Zuerst  wird  der  Erblasser  von  einer  juris- 
tischen Persönlichkeit,  der  hereditas  iacens,  beerbt,  und  dann  beerbt  gewisser- 
maßen der  Erbe  die  hereditas  iacens,  welche  mit  der  Auftretung  des  Erben 
ein  plötzliches  Ende  findet.  Man  sieht,  wohin  man  mit  derartigen  schiefen 
Auffassungen  gerät.  Wenn  die  römischen  Juristen  gewußt  hätten,  welches 
Unheil  sie  mit  ihrer  für  sie  unverfauglichen  Redewendung  anstiften  würden, 
so  würden  sie  sich  vielleicht  anders  ausgedrückt  haben ;  sie  hatten  aber  keine 
Ahnung,  wohin  die  Personifikationssucht  führen  werde ;  sie  meinten  mit  ihrem 
Satze  hereditas  in  quihusdam  (oAgt  in  plerisque)  fungitur  vicem  personae  de- 
functi  bloß,  daß  das  objektive  universelle  Rv.  der  Erbschaft  in  beschränktem 
Umfang  dieselben  Dienste  leiste,  wie  wenn  die  Persönlichkeit  des  Verstorbenen 
noch  vorhanden  wäre.  —  Von  neueren  Schriftstellern  will  ichBurchardi  anführen, 
der  ebenfalls  das  Eigentum  zu  den  res  incorporales  rechnete.  S.  §  83  a.  a.  0. 
„Sowohl  in  Pandekten  als  I,  werden  die  iura  in  re  u.  s.  w.  nur  beispielsweise 
angeführt  §  2  und  3  I.   de  rä).  incorp,  1,  2  und  fr.  1  §  1  de  rer.  div.  1,  8 
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und  es  ist  ja  ein  der  Schärfe   des  Gegensatzes  gebrachtes  Opfer  hinsichtlich 
der  Richtigkeit  der  Darstellung,   wenn   das  Eigentumsrecht  bei  seinen  Qegen- 
standeo,  den  rebtis  corporalibus,  abgehandelt  wird,  denn   als  Hecht  aufgefaßt 
ist  das  Eigentum    so   gut   eine   res  incorporalis  als   die  Servituten   und  Obli- 
gationen.^    Letzteres  gelte  genau  genommen  nicht  bloß  vom  Eigentumsrecht 
sondern  auch  von   den  Besitzrechten,   den  Privilegien,   den  Privat,klagrechten 
u.  s.  w.,  und  daher  würden  sie   auch  wirklich  vom  römischen  Recht  zu  den 
bona  gezählt,  so  insbesondere  in  fr.  49  de  r.  8.  50,  16.    Gegen  Donellus  und 
Burchardi   muß    ich  gleichzeitig  bemerken,    daß   die  Romer  .  als  incarparales 
nicht  die   subjektiven  Rechte  angesehen    haben,   sondern  nur  die  objektiven 
realen  Rve  abgesehen  vom  Eigentum  und  so   erklärt  sich  auch,    warum  den 
Römern  die  proprietas,  das  Eigentum  (nicht  das  subjektive  Eigentumsrecht, 
das  dominium)   als   res  corporalis- erschienen  ist.    Hätten  sie  unter  Eigentum 
nur   das   Herrschaftsrecht  verstanden,  so  wären   sie    nie   darauf   gekommen, 
demselben  den  Ausdruck  res  corporalis  beizulegen.    Sie  waren  aber  gewöhnt 
mit  objektiven  Rven  gedanklich  zu  operieren;    dann   ist  es  aber  in  der  That 
kein  Sprung  ins  Dunkle,  in  dem  Träger  des  Eigentums,  in  der.  allen  Zwecken 
einer  Person  gewidmeten   körperlichen  Sache    geradezu  das   objektive  Eigen- 
tumsverhältnis oder   kurz  das.  Eigentum  selbst  zu  erblicken,    um  so  mehr,  als 
zeitweise  die   zuständige  Person  fortfallen  kann,    ohne    daß  der  Bestand    des 
Eigentums   im   mindesten  dadurch  berührt  wird.     Anders  verhält  es  sich  da- 
gegen mit  den  bona.     Yom  Standpunkt   des  Schuldners   aus  betrachtet  liegt 
die  Hauptbedeutung  des  Yermögens  in  den  daraus  hervorgehenden  Erscheinungs- 
formen des  subjektiven  Rechts.    Es  liegt  diese  Auffassung   der  Bezeichnung 
bofia  zu  Grunde  bona  ex  eo  dicuntur  quod  beant^  hoc  est  beatos  faciutU.    Noch 
mehr   aber  geht   diese  eine  Bedeutung  des  Yermögens   daraus  hervor,    daß 
Ulpian   regelmäßig,   mit  Ausnahme    einer  früher   erwähnten  Stelle,   nicht  die 
actiones   als   solche,    wie  Burchardi   meinte    sondern  bloß   das    quid    in    den 
adümes,    also    die  Forderungen,   welche   in   den  Aktionen  Aufnahme    finden, 
zu    den    bona    rechnet.     Damit    ist    aber    keineswegs    bewiesen,    daß    diese 
subjektiven   Rechte    res   incorporales   seien.    Zur  Yermeidung   von    so  vielen 
Mißverständnissen    hätte     eigentlich .  Gaius    sagen    können ,    daß  .  er    luiter 
res   corporales   nicht   bloß  die  körperlichen  Sachen,    sondern   die  Träger   der 
Eigentumsverhältnisse,    ja    die    Eigentumsverhältnisse    selbst    verstehe.      Die 
proprietas   ergreife  eben   die    Substanz    der   Sache    derart    nach   allen   Rich- 
tungen,   daß  sie  in  ihr  ihren   körperlichen  Ausdruck   finde.     Allein    die   I. 
dienten  zur  Einführung  in  den  ersten  juristischen  Unterricht,,  und  warum  sollten 
sie  den  zu  lernenden  Stoff  mit  unnötigen  Zu thaten  beschweren?  Mußten  doch  die 
römischen  Schüler  bald  wissen,  wie  die  res  corporales  aufzufassen  seien  im  Gegen- 
satze zu  den  res  incorporales;  wenn  Gaius  die  letzteren  definiert  als  eac  quae 
in   iure  consistunt^   so   will  er  damit  sagen,    daß.  ihr  Kriterium  m.  a.  W.ihre 
überwiegende    Eigenschaft    in    ihrer    rechtlicheii ,     das    heißt    also    in    ihrer 
abstrakten  Natur  liege.     Damit   ist   aber  nicht  ausgeschlossen,    daß    die  res 
corporales    auch  rechtlicher  Natur  seien,   bei  letzteren  überwiegt  jedoch  die 
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körperliche  Beziehung;  der  Unterschied  zwischen  beiden  ist  also  bloß  ein  re- 
lativer. Die  Prädialservituten  ergreifen  auch  eine  körperliche  Sache,  aber 
nicht  in  der  Gesamtheit  ihrer  Beziehungen ;  hier  überwiegt  also  ihre  ab- 
strakte Natur  die  konkrete;  in  noch  höherem  Grade  ist  dies,  der  Fall  bei  der 
hereditär  und  bei  den  Obligationen;  trotzdem  fühlt  sich  Gaius  genötigt,  noch 
besonders  hervorzuheben,  daß  die  körperliche  Beziehung  dieser  Rve  ihren 
immateriellen  Charakter  nicht  ausschließe;  vergl. II  14.  Damit  soll  natüriich 
nicht'  gedagt  sein,  daß  die  Römer  unter  res  corporales  je  nach  den  Umständen 
nicht  auch  wirklich  bloß'  körperliche  Sachen  verstanden;  allein  man  darf  nicht ^ 
übersehen,  daß  die  Römer,  wenn  sie  absichtlich  etwas  rein-  Körperliches  •  be- 
zeichnen'Wollten,  ohne  Rücksicht  auf  die  Rve  eher  geneigt  waren,  den  Aus- 
druck cotyt48^  Corpora  zu  gebrauchen  als  res  corporales^  denn  der  Ausdruck 
res  ist  doch  zu  sehr  für  anderweitige  Begriffe  in  Anspruch  genommen. 
Übrigens  kann  man  immer  genau  feststellen,  ob  der  Ausdruck  corpora  oAbt 
res  corporales  bloß  die  körperlichen  Sachen  oder  auch  die  Eigentumsverhält- 
nisse umfasse',  wenn  man  den  logischen  Sinn  des  ganzen  Satzes  in-  Betracht 
zieht.  Als' ein  Beispiel,  wo  Gaius  unter'  res  corporales  nur  die  köi-perlichen 
Sachen  verstandeh  hat,  könnte  man  mit  Windscheid  I,  §  45  N:  3  anführen 
Gaius  IV,  3:  in  rem  actio  est^  cum  out  corporalem  rem  intendimm  nostram 
esse,  out  ius  aliqucd  nobis  competere ;  doch  auch  hier  ist  unter  res-  corporalis  eine 
körperliche  Sache  nur  als  Träger  des  Eigentumsverhältnisses  zu  verstehen; 
unter  deto  nostram  esse  kann  die  behaupte*te  subjektive  Zuständigkeit  ver-' 
standen  wierden,  als  Seitenstück  dazu  erscheint  im  andern  Satze  das  ius'  als 
objektives,  dingliches  Rv.  und  die  Worte  ncbis  competere  dessen  subjektive 
Kompetenz.  Ein  anderes  interessantes  Beispiel,  wo  der  Ausdruck  corpora 
nicht  das  Eigentumsverhältnis  bedeutet,  findet  sich  im'  Th,  Cod.  o.  1.  §  2. 
qfwrüm  bonorum  4,21:  insuper  etiam  mansura  perpettta  sanctione  iuhemus, 
tft,  ommbus  frustrationibitö  amputatis,  in  petitorem  corpora  transferantur^  se» 
cundaria  actione  prqprietatis  noh  exdusa.  Die  körperlichen  Sachen  sollen  dem 
klagenden  Erben  ohne  weiteres  herausgegeben  werden,  die  der  Erblasser 
besaß,  vorbehaltlich  der  m  vindicatio  des  wahren  Eigentümers;  aber  immer- 
hin sind  auch  hier  die  corpora  als  Träger  von  Eigentumsverhältnissen  auf- 
zufassen, welche  eventuell  einem  andern  als  dem  Erben  zustehen.  Sehr 
bezeichnend  ist  auch  der  Ausdruck  actio  proprietaiis  statt  rei  vindicatio;  es 
ist  dies  für  mich  ein  wichtiger  Beweis  dafür,  daß  als  Gegenstand  der  vindi^ 
catio  nicht  die  körperliche  Sache,  sondern  das  objektive  Eigentumsverhältnis 
proprietas  von  den  römischen  Juristen  angesehen  wurde.  Auch  den  Ausdruck 
corpus  haben  die  Römer  nicht  bloß  zur  Bezeichnung  von  etwas  körperlichem 
verwendet;  wenn  es  m  fr.  3^,37  1  heißt:  bona  sive  in  corporibus  sunt,  sive  in 
actionibus,  so  sind  hier  absichtlich  bloß  die  Rve,  deren  Träger  körperliche 
Sftchen  sind,  gemeint,  s.  o.  S.  251.  Corpus  wird  auch  gebraucht  zur  Bezeich- 
nimg  eines  juristischen  Sammelwerkes  schon  in  kaiserlichen  Konstitutionen, 
vgl.  Nov.  Th.  II,  de  confirm.,  de  tvtor.  etc.;  siehe  auch  Bekker,  S.  I.  S.  15. 
Femer  bedeutet  corpus  auch  eine  Verbandsperson,  eine  Korporation,  also  ein 
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personijkles  Bv.  Interessant  für  die  Auffassung  von  corpus  ist  ein  Fragment 
von  Pomponius  aus  seinem  30.  Buche  ad  Sabinum  fr.  30  de  usurpat.  41,3: 
Rerum  mixtura  facta  an  tmicapianem  cuiusque  praecedentem  iftterrumpüj  quae- 
ritur.  tria  autem  genera  sunt  carporum,  unum,  quod  corUinetur  unö  spiritu  et 
Graece  t^vofihfw  vocatur,  vi  homo  tignum  lapis  et  simüia:  cdterum,  quod  ex 
contingentibus^  hoc  est  pluribus  inter  se  cohaerenttbus  constat,  quod  dwijfiithßov  vo- 
catur, ut  aedificium  navis  armarium:  tertium  quod  ex  didaniibus  constat,  ut 
Corpora  plura  non  soluta,  sed  uni  nomini  subiecta,  vduti  populus  regio  grex. 
primum  genus  usucapione  quaestionem  non  habet ;  secundum  et  tertium  habet. 
Diese  Stelle  bestätigt  unsre  Behauptung,  daß  die  Römer  zur  Bezeichnung 
der  körperlichen  Sache  als  solche  ohne  Rücksicht  auf  die  Rve  vorzugsweise 
den  Ausdruck  corpus  verwenden.  Sie  entstand  aus  der  stoischen  Natur- 
betrachtung, hat  also  insofern  zunächst  keinen  juristischen  Charakter;  die 
Sachen  werden  hier  nicht  als  Träger  von  Eigentumsverhältnissen,  sondern  ab 
Naturgegenstände  klassifiziert.  Daraus  läßt  sich  erklären,  daß  hier  populus 
und  legio  in  einem  Athemzug  mit  grex  genannt  werden,  während  doch  zwischen 
den  beiden  ersten  Begriffen  und  dem  dritten  ein  himmelweiter  juristischer 
Unterschied  besteht.  Jene  sind  Yerbandspersonen,  dieser  dagegen  bedeutet 
einen  eventuellen  Träger  eines  Eigentumsverhältnisses,  der  aber  aus  einzelnen 
körperlichen  Sachen  besteht,  insofern  es  eine  vindicatio  gregis  giebt.  In  an- 
derer Beziehung  aber  wird  jedes  einzelne  Stück  '  der  Herde  als  Träger 
eines  besondem  Rves  betrachtet:  sed  singulae  suam  causam  habebunt, 
vergl.  §  2  ü  f.  dieses  cit.  Fr.  Pomponius  will  diese  stoische  Einteilung 
der  Sachen  für  die  TJsukapionslehre  verwerten;  aber  auch  bei  der  Usukapion 
kommt  die  körperliche  Sache  nicht  als  Naturgegenstand,  bezw.  als  Gegen- 
stand einer  philosophischen  Einteilung  in  Betracht,  sondern  als  Träger 
eines  bestehenden  und  eines  zukünftigen  Eigentumsverhältnisses.  Daher 
geht  der  juristische  Begriff  der  Sache  und  der  philosophische  auseinander. 
Qrex  bt  in  den  Augen  der  Stoiker  eine  einheitliche  Sache,  in  den  Augen  des 
Juristen  dagegen  in  Beziehung  auf  die  Ersitzung  nur  ein  Inbegriff  einzelner 
körperlicher  Sachen,  von  denen  jede  einzelne  für  sich  betrachtet  werden  muß : 
non  item  tarnen  universi  gregis  ulla  est  usucapio,  sed  singulorum  animalium 
sicuti  possessio^  ita  et  usucapio.  Inwiefern  die  einzelnen  Stücke  der  Herde 
im  Yerhältnis  zur  ganzen  Herde  bei  der  Eonsumptionslehre  eine  Rolle  spielen, 
haben  wir  anläßlich  des  fr.  21  §  3  de  exe.  r.  i.  ebenfalls  von  Pomponius  ge- 
sehen ;  s.  oben  S.  288  und  298.  —  Aus  diesen  Untersuchungen  geht  hervor, 
daß  zwischen  den  Begriffen  corpus  und  res  eine  teilweise  Übereinstimmung 
herrscht,  teilweise  aber  auch  eine  Differenzierung  derselben  festgestellt  werden 
kann.  Bes  ist  der  geborene  Ausdruck  für  gewisse  Abstraktionen  der  rö- 
mischen Jurisprudenz,  nämlich  für  sämtliche  objektiven  realen  Rve;  für 
diese  Bedeutung  ist  der  römische  Ausdruck  corpus  vollständig  unbrauchbar, 
er  kann  bloß  einen  Teil  derselben,  soweit  sie  nämlich  eine  körperliche  Sache 
zur  Grundlage  haben,  also  die  dinglichen  Rve,  einschließlich  der  possessio 
bezeichnen.    In  diesem  Sinne  gebraucht  Ulpian  jedenfalls  in  fr.  3^  cit.  37,1 
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den  Ausdruck  corpora,    indem  er  unter    den  adtones  .Aie  obl^atorischen  Rve 
und  die  actiones  in  rem  versteht.    Ein  prägnantes  Beispiel  fSr  die  Bedeutung 
des  Ausdrucks  res   gewährt  fr.  23  de  v,  s.:  rei  a/ppdhxtio  et  causae  et  iura 
mntinentur;  in  fr.  1    de  r.  c.  12,1  sagt  XJlpian:   rei  quoque  verbum  ut  gene- 
rale praetor  elegit.    Eben.so    konnten  wir  nachweisen,   daß  der  Ausdruck  res 
in    der    Bechtsregel    ne     de    eadem    re   bis   sit    actio    die    objektiven    Rve 
umfaßt,    mit  Ausnahme   des  personalen   Rves    des   citns  Bomanus;   s.    oben 
S.  209  f.  u.  231  f.  —  Aus  dem  Mher  dargestellten  Sabmus-  und  Edikt-S.  geht  her- 
vor, daß  die  klassischen  Juristen  auch    die  res  extra  Patrimonium  zu  den  res, 
d.  h.  zu  den  realen  objektiven  Rven  rechneten.    Es  ist   dies  eine  Thatsache, 
welche    in  sämtlichen   Schriften   über   das   römische   I.-S.   übersehen  wurde. 
Man    hat   die    res   extra  patr.  bloß  als  eine  Art  Abirrung  des  gajanischen  Ss 
angesehen,  bei  welcher  man  ein  Auge  zudrücke,  keines  Falls  aber  näher  da- 
rauf einzugehen  brauche.     Daher  tragen  sich  viele  Schriftsteller  mit  dem  Ge- 
danken,  daß   die  res  nichts  anderes  als  die  Yermögensrechte  darstellen.    Die 
römischen  Juristen  waren   aber   durchaus   nicht   gewillt,  die  res  extra  patri» 
monium  zu  Gunsten  der  res  in  patrimonio  verkümmern  zu  lassen,  sie  erblickten 
vielmehr   in   denselben   eine  wichtige  Unterart  der  res  des  I.-Ss.    Dies  geht 
auch  aus  einer  Quellenstelle  hervor,  wo  der  Unterschied  zwischen  res  und  pe- 
cunia  festgestellt  wird.    So  sagt  Paulus  in  fr.  5  de  v.  s.  50,16:  Rei  appeUatio 
latior  est  quam  pecuniae,  quia  etiam  eae  quae  extra  computationem  pa- 
trimonii  nostri  sunt,   continetj   cum  pecuniae  significaHo  ad  ea  referatur, 
quae    in    patrimonio    sunt.      M.    E.    ist    diese    liebevolle    Pflege,    welche 
die    Tömischen    Klassiker    den    res    extra   Patrimonium  widmeten,    ein  Erb- 
teil aas  der  Zeit  der  Jurisprudenz  des   Pontifikalkollegiums ;    die   res   sacrae, 
sanctcbe  und  religiosae  spielten  selbstverständlich  damals  eine  große  Rolle   und 
lieferten  die  Vorbilder  für  die  objektiven,  realen  Rve.  Dazu  kommt  noch  ein 
kraftig    entwickeltes   Staatseigentum,    wenigstens   zur  Zeit  der  Republik,   der 
ager  publicus.    So  hat  auch  Gaius  die  res  extra  pcUrimonium  unter  das  ius  de 
rebus  aufgenommen,   jedoch  in  Folge  jenes  Vorurteils  lierrscht  über  ihre  Be- 
deutung  im  I.-S.   bei   den   meisten   Schriftstellern  eine   ganz   unklare   Vor- 
stellung,   die  sich  entweder  in   einem  bezeichnenden  Schweigen  äußert,  oder, 
was  noch  schlimmer  ist,    darin  kundgiebt,    daß  sie  den  res  extra  pcUrimomum 
jede  Bedeutimg  abspricht.     So  glaubt  z.  B.  Fr.  Wilh,  Unger  in   seiner  Inau- 
goral-Dissertation :  de  duorum  praecipuorum  iurisprud^ntiae  systematum  libellus 
p,  13,    daß  Gtiius  die  res  extra  Patrimonium  nur  genannt  habe,    um  sie  von 
seiner  Betrachtung  auszuschließen,  weil  sie  nicht  zum  Vermögen  ge- 
hören :  totam  igitur  hanc  rerum  copiam  e  iure  excludit,  quia  non  in  bonis  sunt, 
h.  e.  quia  nullum  ius  ad  eas  pertinet.    Von   seinem  Standpunkte   aus^ 
wonach  die  res  nur  die  Objekte  der  subjektiven  Rechte    sind;    ist   diese  An- 
sicht konsequent,  stimmt  aber  nicht  mit  der  Auffassung  der  römischen  Juristen 
überein.     Dieser  Ansicht   müssen  auch  alle  diejenigen   huldigen,    welche  mit 
Savigny  in  dem  ius  de  rebus  ein  Vermögensrecht   erblicken.    Auch  Böcking, 
der  zwar  nicht  der  Meinung  ist,    daß  in  dem  zweiten  Teile   das  Vermögens- 
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recht  abgehandelt  werde,  muß  doch  auch  mit  F;  W.  Unger  übereinstimmen, 
weil  auch  er  in  den  res  bloß  Rechtsobjekte  findet,  s.  Fand.  I,  §  28,  Not.  *  Zeile 
30.  Er  sucht  daher  die  Ansicht  Savignys  ntir  mit  dem  Hinweis  darauf  zu 
widerlegen,  daß  Qaius  das  Erbrecht  gelegentlich  der  adquisitianes  per  umver- 
süatem  im  ius  de  rebus  darstelle;  diesem  bockingischen  Einwurfe  könnte  ent- 
gegnet werden,  daß  im  weitem  Sinne  das  Erbrecht  auch  zum  Yermögens- 
recht  gehöre.  Nicht  zu  entkräften  ist  aber  gegen  die  savignysche  AufFassuDg 
der  Einwurf,  daß  Ofaius  ex  professo  an  der  Spitze  des  ius  quod  pertinet  ad  res 
eine  Darstellung  der  res  extra  Patrimonium  giebt,  und  zwar  sowohl  ihrer  Arten 
als  auch  ihrer  Entstehungs-  und  TJntergangs-Tbe ;  auf.  dieses  Argument  hat 
sich  Böcking  wegen  seiner  Auffassung  der  res  als  Rechtaobjekte  nicht  stutzen 
können  und  in  der  That  dä^sselbe  auch  nicht  benutzt.  Angesichts  der  Kürze, 
welcher  sich  die  I.  als  Emfiihrung  in  die  Rechtswissenschaft  befleißigen  mußten, 
ist  die  Darstellung  der  res  e,  p.  im  Yergleich  zu  derjenigen  anderer  res  eine  breite 
und  eingehende  zu  nennen.  Die  Ansicht  von  F.  W.  Unger  ist  daher  ganzlich 
verkehrt,  unbegreiflich  ist  auch  sein  Argument  quia  nullum  ius  ad  eas  pertinet. 
Die  res  extra  Patrimonium'  unterliegen  im  Gegenteile  intensiveren  Zweck- 
satzungen, als  die  res  in  patrimonio;  dies  leuchtet  deutlich  hervor  aus 
Gaius  II,  11:  quae  pfMiccte  sunt,  nullius  videntur  in  bonis  esse;  ipsius  enim 
universitatis  esse  creduntur.  Außerdem  ist  daran  zu  ermnern,  daß  jeder 
einzelne  Bürger  das  Recht  des  sogen.. Gemeingebrauches  hat.  Und  wohl  auch 
mit  Rücksicht  darauf  sagt  Paulus  in  dem  oben  angeführten  Fragment :  ea  quae 
extra  computationem  patrimonii  nostri  sunt.  Ausführlicher  als  Gaius  haben 
die  S^tiiiianischen  I.  die  res  extra  patrim.  erörtert;  während  Gaius  in  11, 
2 — 11  als  Unterart  dieser  realen  objektiven  Rve  nur  die  res  divini  und 
humani  iuris  nennt,  lassen  die  justinianischen  I.  §§  1 — 11  de  rerum  div,  2,1 
die  res  naturali  iure  omnium  communes  vorausgehen  und  behandeln  eingehend 
die  res  publicae.  Wenn  wir  uns  die  Frage  vorlegen,  ob  auch  die  res  extra  p. 
sich  der  Einteilung  in  res  corporales  und  incorporales  unterordnen  lassen,  so 
stehe  ich  meinerseits  nicht  an,  diese  Frage  zu  bejahen.  Die  Regel  bilden 
naturlich  die  r.  6.  jp.  corporales,  allein,  wenn  der  Staat  im  Interesse  de3  Ver- 
kehrs sich  eine  Wegegerechtigkeit  über  ein  Privatgrundstück  erwerben  sollte, 
so  müßte  diese  als  res  e*  p,  incorporalis  bezeichnet  werden;  ebenso  könnte 
man  geneigt  sein,  alle  die  Eigentumsbeschrankungen  im  Interesse  des  (Gemein- 
wohls, wie  bei  Festungen,  öffentlichen  Flüssen  (Leinpfad),  als  res  e.  p.  in-^ 
corporales  aufzufassen.  Damit  soll  aber  nicht  geleugnet  werden,  daß  Gaius 
bei  seiner  zweiten  Einteilung  der  res  II;  12  zunächst  nur  die  res  m  patrimonio 
ins  Auge  gefaßt  hat.  Es  ist  dies  schon  deswegen  anzunehmen,  weil  er  nur 
für  angehende  Juristen  schrieb,  auch  im  weiteren  Verlaufe  nicht  mehr  auf 
die  res  e.  p.  zurück  kommt.  —  Werfen  wir  nun  einen  Blick  auf  die  res 
incorporales.  Dieselben  umfassen  sämtliche  objektive  reale  Rve  außer  dem 
Eigentum.  Es  ist  sehr  lehrreich,  zu  sehen,  wie  die  frühere  romanistische 
Jurisprudenz  durch  Verkennung  dieses  einfachen  Unterschiedes  auf  Abwege 
geraten  ist.    Ausgehend  von  Ciceros  Topica  Kap.  5 :    incotporales  res  non  esse 
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sed  intellegi  wurde  onter  Zugrundelegung  der  platonisch-aristotelischen  Philo- 
sophie die  res  incorporalis  auf  alles  Abstrakte  ausgedehnt.  Daher  hat 
Hotoman  in  seinen  quctesUones  XV  gemünztes  Geld  nicht  als  res  corporalis, 
sondern  als  res  incorporalis  aufgefaßt,  gestützt  darauf,  daß  mit  Recht  Gaius 
in  II,  13  nur  aurum,  argentum  au&ahle,  also  bloß  das  rohe  Edelmetall;  denn 
das  gemünzte  Geld  bezeichne  nur  den  Wert  und  die  Quantität.  Nach  Z.  1 
de  conträh.  empt.  (18,1)  werde  beim  gemünzten  Gelde  nur  auf  den  vom 
Staate  anerkannten  Wert  gesehen  und  denjenigen  Sachen  entgegen  gesetzt, 
bei  welchen  ausschließlich  die  Körperlichkeit  der  Sache  in  Betracht  komme, 
wie  in  l.  qui  heredis  46  de  condict,  indeh.  (=  fr.  46  de  condict  indeb,  12,6). 
Es  ist  zuzugeben,  daß  das  Geld  eine  körperliche  Sache  ist,  die  sich  von 
allen  andern  wegen  ihrer  Eigenschaften  und  Funktionen  unterscheidet  und 
daher  im  Bechte  eine  besondere  Behandlung  erfahrt.  Allein  dessen  ungeachtet 
bleibt  es  eine  körperliche  Sache;  eine  unkörperliche  res  kann  es  nach  dem 
I.-S.  schon  deswegen  nicht  sein,  weil  es  nur  Trager  des  Eigentumsverhält- 
nisses  sein  kann;  -  welches  die  Römer  nicht  zu  den  res  incorporales  gerechnet 
haben.  Dieses  Grundes  haben  sich  diejenigen,  welche  gegen  die  Ansicht 
Hotomans  auftraten,  nicht  bedient.  So  hat  Salmasius  in  seiner  Schrift  de 
usuris  p.  455  darauf  hingewiesen,  daß  der  Stoff  des  gemünzten  Geldes,  das 
Gold  oder  Silber,  die  Grundlage  des  Wertes  sei;  Yinnius  hat  in  seinem 
Kommentar  zu  den  I.  I  p.  227  Papmian  zur  Widerlegung  Hotomans  ins 
Feld  gefuhrt,  der  in  /.  si  is  93  §  1  de  solut.  (=  fr.  94  §  1  de  solut  46,3)  er- 
kläre, daß  man  das  Geld  nicht  bloß  als  Quantitäten,  sondern  als  Körper  auffassen 
könne ;  außerdem  könne  das  gemünzte  Geld  gerade  so  wie  die  anderen  körper- 
lichen Sachen  vindiziert  werden.  Noch  weiter  ging  Weserabeck  und  Tuningius 
(ein  Holländer  1566 — 1610)  in  ihren  Kommentaren  zu  den  I.  Ersterer  nennt 
die  res  incorporcdes  mera  entia  rationis  et  intentiorudia  dumtaxa]  letzterer 
notiones  et  itUelligentias,  quas  Flatonici  Ideas  vocant.  Auch  Donellus  hatte 
eine  ähnliche  Auffassung.  In  lib.  5  comtn.  1  drückt  er  sich  folgendermaßen 
aus :  Dicuntur  autem  hae  res  consistere  in  iure^  quae  älioqui  re  vera  et  natura 
nullae,  in  solo  iure  habent,  ut  consisiant,  dum  scilicet  huius  iuris  amtoritate 
perinde  hahentur,  quasi  essent.  Quod  ita  sU,  dum  hoc  iure  ita  nominantur, 
quasi  subessent;  eadem  Ulis  tum  adiuncta,  tum  effcda  attrihuuntur,  quae  rebus 
vere  et  natura  subsistentibus ;  ut  acquisitio  earum,  conservatio^  ammio,  earum 
fructus  e^  persecutio.  Quamdbrem  et  eas  res  iure  consistere  non  minus  recte, 
atque  haud  scio,  an  rectius;  cetie  signißcantius  dicere  possimus.  Re  enim 
vera  ut  dixi  nihil  sunt  natura;  tantum  iure  seu  iuris  intelligentia  consistunt. 
Itaque  ne  quaeramus,  ubi  hae  res  sinti  vere  non  sunt  eoque  nee  usqtiam 
sunt:  sed  tamquam  sint,  ita  esse  iure  intelliguntur,  sie  finguntur.  Donellus 
sagt  also  geradezu,  daß  diese  res  incorporales  nur  vom  Recht  fingiert  seien, 
sie  existierten  in  Wirklichkeit  nicht,  nur  im  Reiche  der  juristischen  Yor- 
stellungen  hätten  sie  eine  Existenz.  Es  herrschte,  wie  wir  gesehen  haben,  in 
früheren  Jahrhunderten  überhaupt  das  Bestreben,  hinter  dem  I.-S.  eine  philo- 
sophische Theorie   zu    vermuten,    und    wohl    der   letzte  überzeugte  Anhäoger 
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war  Hugo.  Sobald  man  aber  philosophische  Hintergedanken  bei  Gaius  ver- 
mutet und  sich  dabei  auf  Ciceros  Topica  verläßt,  der  in  der  Jurisprudenz 
nur  ein  Dilettant  war,  so  verschließt  man  sich  von  vornherein  die  Pforte  des 
römischen  I.-Ss.  Hugo,  in  seinem  Lehrbuqhe  der  Geschichte  des  römischen 
Rechts,  11.  Auflage  1832  S.  43,  erklärt  geradezu,  daß  diese  Ordnung  des 
I.-Ss  höchst  wahrscheinlich  aus  der  allgemeinen  Philosophie  „geborgt"  sei.  Es 
mag  ja  sein,  daß  die  stoische  Philosophie  auf  die  Behandlung  der  körperlichen 
Sache  als  solche  einen  Einfluß  ausgeübt  hat,  insbesondere  bei  der  Aufstellung 
der  Begriffe  res  unita  und  res  connexa,  s.  fr.  SO  de  usurp.  41^3 :  tria  genera 
sunt  corporum  etc.  Spiritus  ist  die  l^/g.der  Stoiker,  d.  h.  der  die  Naturdinge 
durchdringende  imd  ihre  Wesenheit  ausmachende  Teil  der  allgemeinen  Welt- 
seele, des  fTVBv^a.  Seneca.  Not.  quaest.  2  epist.  102,6,  giebt  das  griechische  ii-o- 
uivov  durch  die  Ausdrücke  unüum  und  conbinuum  wieder.  Und  da^  tfvr^u/iivov 
wird  in  den  Pandektenausgaben  mit  connexum  ausgedrückt.  Auch  bei  dem 
von  Gaius  gebrauchten  Ausdruck  res  corporales,  qucte  ,tangi  possunt  mag  eben- 
falls die  stoische  Naturanschauung  ausschlaggebend  gewesen  sein,  denn  es  ist 
klar,  daß  auch  gasförmige  Körper  Träger  des  Eigentumsverhältnisses  sein 
können,  von  den  elektrischen  Strömen  der  Neuzeit  ganz  zu  schweigen.  Die 
stoische  Philosophie  aber  nahm  als  Vertreter  sämtlicher  Sinne  bloß  das  Tast- 
gefühl an;  s.  Seneca  epist.  106:  corpus  definiebant  qaod  langt  possit  Odern  cor* 
pora  sola  esse  affirmabant.  Allein  weiter  hat  die  stoische  Philosophie  nicht 
gereicht.  Der  Begriff  der  realen  objektiven  Rve  ist  von  der  Philosophie 
ganz  und  gar  unabhängig.  —  Auch  mit  den  platonischen  Ideen  haben  sie 
nichts  gemein,  und  zwar  nicht  etwa  aus  dem  Grunde,  den  Yinnius  a.  a.  0. 
angiebt,  wonach  er  platonische  Ideen  mit  Träumereien  verwechselt;  dieselben 
haben  nichts  zu  thun  mit  den  Gebilden  der  Becbts weit,  sondern  nur  mit 
den  von  der  Natur  hervoi^gebrachten  Wesen..  Die  Ausdehnung  der  Idee 
auf  die  £örper,  die  durch  menschliche  Thätigkeit  hervorgebracht  sind,  hatte 
Plato  oder  mindestens  dessen  Schüler  geleugnet,  vergl.  Diog.  Laertius  III  12: 
Plaio  ideas  in  natura  velut  exemplaria  dixü  subsistere;  cetera  his  esse  similia, 
ad  istarum  simüitudinem  consistentia.  Aristoteles  Metaph.  G,  3:  6  niarov  i^tj,  on 
ei6jf  iönv  oftooa  y>vö9i;  in  c.  5  wird  gesagt,  daß  es  nach  den  Platonikem  keine 
Ideen  von  Haus  und  Ring  gäbe ;  vergl.  Alkinoos  Introd.  in  Platan.  philo- 
sophiam  c.  .9.  Femer  Aristoteles  Metaph.  Z,  9  XIII,  5  und  XI  3,  ferner  den 
Scholiast,  S.  562,  63  der  Berliner  Quartausgabe  und  besonders  S.  800:  Hoc 
etiatn  ipsis  ideas  statuetüibus  placet:  non  enim  artefactorum  ideas  dari 
aiebantj  sed  natura  procreatorum.  Da  aber  die  objektiven  Rve  ein  Er- 
gebnis der  formierenden  und  bildenden  Thätigkeit  der  Rechtsordnung  sind,  die 
Rechtsordnung  aber  durch  Zeit  und  Raum  wandelbar,  so  kann  es  aus  diesem 
Grunde  von  den  Rven  keine  Ideen  im  Sinne  Piatos  geben.  Die  platonischen 
Ideen  beziehen  sich  nur  auf  die  Gattungen  lebender  Wesen,  welche  un- 
berührt bleiben  vom  fortwährenden  Wechsel  ihrer  Individuen.  Nur  die  Ideen 
haben  ein  eigentliches  Sein  oder  eine  Ewigkeit.  Die  Individuen  äußern  sich 
nur   in   einem    rastlosen    Entstehen    und    Vergehen  ,*    sie    sind    zeitliche   £r- 
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schemuQgen;  auf  die  juristischen  Abstraktionen  können  wir  diese  ewigen 
platonischen  Ideen  nicht  übertragen.  Abgesehen  davon,  daß  sie  keine  leben- 
den Wesen  der  Außenwelt  sind,  so  wi^en  wir  nicht  einmal,  ob  das  Privat- 
eigentum nur  eine  historische  Ejitegorib  ist,  die  früher  nicht  existierte,  und 
in  der  Zukunft  wieder  fortfallen  kann.  Und  wie  steht  es  mit  dem  ager 
vedigcdis^  der  Emphyteuse,  wanus,  pairia  potestas?  Man  wird  ihnen  in  noch 
höherem  Maße  nur  eine  Zeitlichkeit  zusprechen  müssen,  als  dem  Privat- 
eigentum. Die  res  ineorporaUs  haben  also  mit  den  platonischen  Ideen  nichts 
gemein,  es  ist  aber  bemerkenswert,  daß  ungefthr  in  derselben  Zeit  in  Hellas 
und  Bom  derartige  Abstraktionen,  wenn  auch  auf  ganz  verschiedenen  Ge- 
bieten des  menschlichen  Wissens  und  Könnens,  welche  Zeugnis  ablegen  von 
der  gewaltigen  Denkkraft  der  Auserwählten  beider  Völker  und  zugleich  auch 
einen  Beweis  liefern  für  die  ungleichartige  Begabung  des  griechischen  und 
des  römischen  Volkes.  Letzteres  hat  sich  schon  in  seiner  Jugend  mit  ungewöhn- 
licher Energie  und  Talent  auf  die  Rechtswissenschaft  geworfen  und  brachte 
es  in  seinem  Mannesalter  zu  einer  derartigen  YoUendung,  daß  seine  Oeistes- 
erzeugnisse  für  alle  Völker  eine  Bildungsstätte  ihrer  Richter  und  Gesetzgeber 
geworden  ist  und  in  alle  Zukunft  bleiben  'wird.  Vinnius  hat  jene  An- 
schauungen von  Tuningtus,  Hotoman  und  Donellus  mit  der  Frage  persifliert: 
amabo  te  ai  tibi  lucuUnta  hereditas  rdicta  sit,  aut  apulenü  patrimonii  usus- 
frtictus^  somnium  ne  esse  putahis  phantasiae  atU  ideam  platonicam? 
Dieser  Frage  liegt,  wie  schon  bemerkt,  eine  unklare  Vorstellung  von  den 
platonischen  Ideen  zu  Grunde,  dagegen  hat  er  Recht,  wenn  er  gegen  die  An- 
schauung protestiert,  daß  eine  heredUcis  oder  ein  ususfnictus  in  das  Reich  der 
Traume  gehören.  Im  Übrigen  hat  auch  er  den  richtigen  Grund,  warum  die 
Römer  die  res  corptjrales  den  incorporales  gegenüber  stellen,  nicht  erkannt. 
Jene  bedeuten  den  Römern  die  Eigentumsverhältnisse  (im  übertragenen  Sinne)  ; 
in  der  That  ergreift  das  Eigentum  die  ganze  Sache  in  allen  ihren  Beziehungen 
derart,  daß  wenigstens  ein  noch  nicht  in  die  einzelnen  Details  ausgearbeitetes 
Recht  gar  keine,  oder  nur  einzelne  Bestimmungen  geringfügiger  Art 
darüber  erlassen  kann.  Auch  die  Kodifikationen  dieses  Jahrhunderts,  vom 
Code  civil  bis  zum  deutschen  bürgerlichen  Gesetzbuche,  definieren  das  Eigentum 
als  die  unbeschrankte  Herrschaft  über  die  körperlichen  Sachen.  Code  civil 
Art.  544 :  La  prqprifti  est  le  droit  de  jouir  et  disposer  des  choses  de  la 
maniere  la  plus  absolue,  pourvu  qu^on  n'en  fasse  pas  un  usage  prohibi  par  les 
Uns  ou  par  les  riglements.  Deutsches  bürg.  Gesetzbuch  §  903:  „Der  Eigen- 
tümer einer  Sache  kann,  soweit  nicht  das  Gesetz  oder  Rechte  Dritter  ent- 
gegen stehen,  mit  der  Sache  nach  Belieben  verfahren  und  andere  von  jeder 
Einwirkung  ausschließen.^  Die  moderne  Gesetzgebung  hat  also  auch  bloß 
die  negative  Abgrenzung  des  Eigentums  übernommen;  den  positiven  Inhalt 
zu  regeln,  erklärt  sie  ebenfalls  ftlr  unmöglich.  Aus  diesem  Grunde  kann 
man  auch  heute  noch  das '  Privateigentum  als  etwas  körperliches  bezeichnen. 
Anders  dagegen  sämtliche  übrigen  realen  objektiven  Rve.  Hier  hat  das 
Gesetz  auch    den  positiven  Inhalt   derselben    festzustellen,    wobei   der  GoBctz- 

Digitized  by  VjOOQIC 


388  Sin  Streit  zwischen  Gujaz  und  Doneil  über  die  Bedeutung  des  fundas. 


geber  nach  den  Grundsätzen  der  „Civilpolitik*'  die  Grenzen  enger  oder  weiter 
stecken  kann.  Allerdings  kommen  auch  hier  Schattierungen  vor ;  so  ist  bei 
der  Emphyteuse  und  Superficies  der  positive  Inhalt  weniger  geregelt  als 
bei  den  Servituten  und  Hypotheken.  Daher  können  die  iura  in  re 
nicht  res  corporales  genannt  werden,  obschon  ihr  Träger  eine'  körper- 
liche Sache  ist ;  sie  ergreifen  eben  dieselbe  nicht  in  der  Gesamtheit 
ihrer  Beziehungen,  sondern  aus  dieser  Gesamtheit  werden  vom  Gesetz  ge- 
wisse Beziehungen  festgelegt  und  dem  betreffenden  Rv.  als  sein  Inhalt  ver- 
liehen. Hier  entwickelt  also  die  Rechtsordnung  eine  formierende,  plastisch 
gestaltende  Thätigkeit,  und  daher  kann  Gaius  sagen:  res  incorporales  in  iure 
consistunt  Ins  muß  hier  zunächst  als  Recht  im  objektiven  Sinne  aufgefaßt 
werden,  welches  den  res  incorporales  Form  und  Gestaltung  verleiht;  dadurch 
erhalten  sie  einen  abstrakten  Charakter.  In  abgeleitetem  Sinne  bedeutet  also 
im  auch  diese  rechtliche  Abstraktheit  und  der  gajanische  Satz  würde  dann 
zu  übersetzen  sein:  Die  res  incorporales  haben  vorwiegend  einen  rechtlichen, 
also  abstrakten  Charakter.  Der  Inhalt  des  Eigentums  ist  dagegen  den  prak- 
tischen Bedürfnissen  des  zuständigen  Subjekts  zu  überlassen  und  besitzt  daher 
mehr  wirtschaftliche  als  rechtliche  Natur;  und  wie  die  Volkswirtschaflalehre 
auch  heute  noch  nur  von  wirtschaftlichen  Gütern  spricht,  so  sprechen  die 
Römer  beim  Eigentum  nur  von  corpora,  Vinnius,  Paber  und  Angelus  (Aretinus) 
in  ihren  Kommentaren  zu  den  I.  sind  dem  Wesen  der  res  corporales  nahe 
gekommen.  Ersterer  sagt  a.  a.  0.:  sie  auiem  habendum  est^  res  cmus  modi  in 
iure  consistere  dici;  et  his  corpora  opponi^  non  quia  revera  et  natura  non  sitd, 
aut  extra  considerationem  iuris  non  consistant,  sed  quia  a  iure  quodam  modo, 
existentitam  suam^  hoc  est  certam  et  definitam  formam  acceperunt:  qtUppe  ins 
cimle  harum  rerum  naturam  quasi  pro  arbitrio  formare  polest;  cuiuB  modi 
potestatem  in  rebus  corporalibus  non  habet.  Letztere  beiden  drücken  sich  so 
aus :  ea  dici  in  iure  consistere^  quae  e  iure  substantiantur,  creantur  et  nominaniur. 
Auch  Bachovius  kommt  in  seinem  I.-Eommentar  dieser  Anschauung  sehr  nahe.  — 
Ein  für  unsre  Darstellung  sehr  lehrreicher  Streit  zwischen  Donellus  und 
Cujacius  ist  hier  noch  zu  erörtern;  letzterer  sagt  nämlich  in  seinem  Kommentar 
ad  tit,  de  v.  o.  (opera  omnia  Napoli  1758  tom.  Lp.  1205),  daß  in  der  L  qui 
usum  fructum  58  de  v.  o.  (45,  1)  der  Ausdruck  fundus  die  plena  proprietas 
bedeute  unter  Bezugnahme  auf  lex  56,  §  si  a  te  (=  fr.  56  §  7  de  v.  o.  45, 
1).  Er  behauptet  fundus  est  nomen  iuris,  L  c.  §  inde  quaeritur  sup.  ad 
Trebell.  ^  fr.  17  §  3  ad  S.  C.  Treb.  36,  1.  Infolgedessen  sei  auch  der 
Ususfrukt  ein  Teil  des  fundus:  td  ergo  plenae  proprietatis,  ita  et  fuHdi  usus 
fructus  pars  dici  potest.  Donellus  ad  tit.  de  v.  o.  (opera  omnia  tom.  XL  p. 
1117,  Lucae  1768)  versucht  diese  Ansicht  von  Cujaz  auis  folgenden  Gründen 
zu  widerlegen;  einmal  gestützt  auf  l.  nam  satis  supra  quibus  modis  serv.  am. 
(=  fr.  6  quemadmodum  serv.  8,  6),  wo!nach  fundus  dasgenige  sei,*  durch 
welches  gegangen  werde,  und  welches  in  Theile  geteilt  werden  könne.  Dann 
auf  Grund  der  /.  locus,  d.  l.  fundi,  i.  f.  de  v.  s.,  wonach  das  Grundstück  ein 
praedium  rusticum  sei,  dessen  Teil  ein  Iocias  bedeute;  endlich  sei  ausdrücklich 
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in  L  1  §  1  supr.  de  rer..  dinis.  und  in  den:  I.  de.  rer.  corp.  et  incorp,  aus- 
drücklich gesagt,,  daß  der  fundus  eine  res  cor/poralisy  keine  incoi-poralis  sei. 
Wäre  fundus  identisch  mit  propriet-asy  so  müßte,  derjenige,  welcher  verspräche, 
ein  Grundstück. zu  tradieren,  zur  Eigentumsübergabe,  verpflichtet  sein.  In  der 
L  58  d.  v.o,  werde  Proprietät  geschuldet,  nicht  weil  fundus  proprietas  bedeute, 
sondern,  weil  infolge  des  Ausdrucks  dare  /Etgenbim  versprochen  sei,  dare 
bedeute  nämlich  die  Eigentumsübertragung  §  sie  itaque  inst,  de  ad.  Die  an- 
geführte, i,  cog^.§  inde  quaerüur  i.  f.  ad  Treb.  beweise  gegen  die  cujazische 
Ansicht:  nee  enink  posse  ex.  iure  deduci  quantitqiim;  non  magis  quam  si  fun- 
dum  quis  deducfo  aere  alieno,  vel  deductis  legatis  restituere  sit  rcgattts:  neque 
enim  recipit  fundus  aeris  alieni  vel  legati  minutionem.  Der  Beweis,  der  nach 
Cujaz  Ansieht  hier  geführt  werde,  wäre  nichts  wert,  denn  wenn  man  sage, 
man  könne  von  etwas  Bechtlichem  keine  Quantität  abziehen,  so  könne  man 
zur  Erhärtung  dieser  Behauptung-  nicht  wieder  von  etwas  Bechtlichem  aus- 
gehen, >  bei  welchem  dieselbe  Ungewißheit  herrsche.  Man  könne  nicht  dasselbe 
mit  demselben  erklären,  vielmehr  sei  die  Argumentation  von  Ulpian  folgender- 
maßen zu  verstehen:  Könne  man  Yom  fundus,  der  eine  körperliche  Sache  sei, 
nichts  abziehen,  weil  in  dem  Qrundstück  kein  Geld  stecke,  so  könne  man 
auch  nicht  von  einem  Becht,  in  welchem  ebenfalls  kein  aes  alienum  vorhanden 
sei,  eine  Quantität  abziehen.  Daraus  folge,  daß  Ulpian  unter  fundus  eine 
körperliche  Sache,  verstanden,  habe.  Überblicken  wir  diesen  Streit,  so  müssen 
wir  vor  allem  hervprhebeu,  daß  Cujaz  auf  anderm  Wege  zu  einem  anscheinend 
ähnlichen  Ergebnis  gekommen  ist  wie  wir;  auch  wir  behaupten,  daß  die  Römer 
unter  den  res  corporales  die  Eigentumsverhältnisse  verstanden  haben.  Indessen 
sind  doch  Unterschiede  zwischen  unsrer  Auffassung  und  der  von  Cujaz  be- 
merkbar; letzterer  stellt  in  einer  gewissen  Allgemeinheit  den  Satz  auf:  fundi 
appellatio  plena  proprietas  significatur ;  fundtis  est  nome^i  iuris.  Dies  behaupte 
ich  nicht;  wie  schon  oben  bemerkt  kann  res  corporalis  sogar  je  nach  dem 
logischen  Satzzusammienhang  zunächst  nur  die  körperliche  Sache  bedeuten, 
umsomehr  kann  der  .Ausdruok.  fundus  nur  in  dem  Sinne  eines  Grundstücks 
verwendet  werden,  welches  von  irgend  einem,  vielleicht  nicht  juristischen 
Standpunkt  aus  betrachtet  werden  soll.  So  bedeutet  fundus  nur  das  Grund- 
stück in  fr.  6  quem.  serv.  am.  Hier,  wird  die  Frage  der  Ausübung  einer 
Servitut  besprochen  zur  Vermeidung  der  Versitzung  derselben.  Im  Hinblick 
darauf  kommt  natürlich  der  fundus  nur  als  körperliche  Sache  in  Betracht; 
ebenso  wenn  fundus  in  Gegensatz  zu  locus  gesetzt  wird  in  fr,  60  de  v,  s. 
und  ebenso  endlich,  wenn,  die  städtische  und  ländliche  Auffassung  des  Be^ 
griflfs  fundus  besprochen  wird  wie  in  fr.  211  eod.  In  allen  diesen  Fällen 
wird  das  Grundstück  nicht  in  seiner  Eigenschaft  als  Träger  des  Eigentums 
erörtert;  wenn  dagegen  das  Qrundstück  Y/^ndt^^  in  dieser  letztern  Bedeutung 
erscheint,  wie  in  Öai..  II;  13  und  I.  II,  2  und/r.i  §  1  de  r,  d.  1,  8,  oder 
bei  der  exe.  q.  praei.  praedio  n&n  fiat  fr.  16  de  exe.  44^  1,  s.  o.  S.  295  f. 
dann  unterliegt  es  m.  E.  keinem  Zweifel,  daß  der  fundus  als  typischer  Vertreter 
der   res  corporalis  das  Eigentumsverhältnis;    die  proprietas   selbst    bezeichnet. 
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Ausdrücklich  wird  diese  mögliche  Bedeutuog  in  fr.  115  de  v,  s.  50,  16  be- 
stätigt. Die  von  Donell  zum  Gegeobeweis  angeführten  Stellen,  welche  den 
fundus  als  rts  corporalis  bezeichnen,  stoßen  nicht  unsre  Behauptung  um, 
denn  die  Römer  fassen  eben  die  proprietcts  nicht  als  res  vicorporalis  auf,  wie 
Donell  meint,  sondern  als  res  corporaiis;  darin  liegt  ja  gerade  der  Schwer- 
punkt des  Verständnisses  der  römischen  res.  Somit  erweist  sich  dieses  Argument 
DoneBs  als  völlig  hinfallig.  Ob  nun  im  fr,  58  und  fr,  56  §  7  de  v.o.  fundas  im 
Sinne  von  Eigentumsträger  und  damit  im  Sinne  von  Eigentumsyerhältnis  ge- 
braucht werde,  soll  nun  noch  näher  untersucht  werden..  In  den  AuF.drücken: 
qui  fundum  stipulatur  oder  stipulcxtus  est,  femer  fundus  detracto  usu  fructu 
und  ebenso  in  der  Gleichsetzung  des  usus  frtictus  mit  der  pars  fundi,  s.  o. 
S.  281  und  282  und  S.  338  muß  jene  Frage  bejaht  werden.  Fr.  58  liefert 
auch  eine  wichtige  Stütze  für  meine  Behauptung,  daß  die  Römer  zwei  Art^i 
des  XJsusfrukts  unterschieden  haben,  die  Personalservitut  und  den  XJsusfirukt 
als  Ausfluß  des  Eigentums.  Daher  setzt  auch  Julian  den  letztem  der  pars 
fundi  gleich,  und,  was  nicht  übersehen  werden  darf,  er  erklärt  die  beiden 
Stipulationen  nicht  für  ungültig.  Es  können  also  zwei  Stipulationen  neben- 
einander bestehen,  wovon  die  eine  das  Eigentum,  die  andere  den  TJsusfirukt 
als  pars  fundi,  nicht  als  Personalservitut  verschaffen  soll.  Dagegen  sieht 
Julian  im  Nebeneinanderbestehen  zweier  Stipulationen,  wovon  die  eine  einen 
actus,  die  andere  einen  iter,  die  eine  zehn,  die  andere  fünf,  die  eine  den  XTsus- 
fmkt  als  Personalservitut,  die  andere  den  Usus  verschaffen  soll,  eine  logische 
Unmöglichkeit.  Die  zweite  Stipulation  ist  daher  ungültig,  wenn  nicht  eine 
Novation  beabsichtigt  war.  Denn  der  logische  Satzzusammenhang  unterstützt 
diese  Bedeutung.  Wenn  jemand  verspricht,  einen  fundus  zu  tradieren,  so 
kann  es  ja  die  Absicht  der  Parteien  sein,  bloß  die  Yerpflichtung  zur  Übergabe 
des  Besitzes  des  Gmudstücks  zu  begründen;  darin  hat  Donell  vollständig 
Recht,  nur  widerlegt  dies  nicht  die  Behauptung,  daß  die  Römer  unter  fundus, 
je  nach  dem  logiseben  Satzzusammenhang,  auch  das  Eigentum,  die  prcprieias 
verstanden  haben.  Allerdings  ist  die  Argumentation  von  Donell  bezüglich 
der  Bedeutung  des  Wortes  dare  vollständig  zutreffend,  jedoch  muß  hervorgehoben 
werden,  daß  in  den  beiden  in  Frage  kommenden  Stellen  nicht  gesprochen 
wird  von  einer  promissio  dandi,  sondern  einfach  qui  fundum  stipulatur,  stipu- 
latus  est;  dies  bedeutet  dem  logischen  Zusammenhang  nach,  wer  sich  das 
Eigentum  am  Gmndstück  hat  versprechen  lassen.  Was  endlich  noch  das 
fr,  17  §  3  ad.  S,  C,  Treb.  36,  1  anbei  rifft,  so  erweist  sich  dasselbe 
für  die  Lehre  von  den  objektiven  realen  Rven  von  großem  Belang. 
M.  E.  liegt  ihm  ein  ähnlicher  Gedanke  zu  Grunde,  den  sein  Yerfasser 
Ulpian  in  der  früher  von  mir  besprochenen  Stelle  fr.  5  pr.  de  imp.  25,1  aus- 
gedrückt hat.  Ich  habe  dort  nachgewiesen,  daß  Ulpian  den  Gedanken  aus- 
drücken will,  daß  die  Schulden  nicht  das  reale  objektive  Rv.  des  Eigentums 
berühren,  derart,  daß  dasselbe  gemindert  oder  beeinträchtigt  würde,  sondern 
die  doSy  von  welcher  das  Eigenturasverhältnis  nur  ein  Stück  bildet.  In  fr.  17i 
§  3  cit.  nimmt  Mäcian  überhaupt  an,    daß   irgend   ein    objektives   reales  Rv. 
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durch  Geldschulden  (Geldquantitäten)  nicht  vermindert  werden  könne :  nee  enim 
posse  ex  iure  deduci  quantüatem  etc.  Sein  Gedankengang  ist  folgender,  das 
Eigentümsverhältnis  wird  durch  Schulden  oder  Yermächtnisse  nicht  gemindert  • 
dieser  Satz  'steht  fest.  Yon  diesem  feststehenden  Punkte  aus  gelangt  er  nun 
zu  dem  Besultate,  daß  auch  die  hereditas  durch  Geldschulden  oder  Geld- 
quantitäten nicht  gemindert  werden  könne,  denn  auch  die  hereditas  ist  wie  das 
Eigentümsverhältnis  an  einem  Grundstück  ein  einheitUches  objektives  Rv.  Aus 
dieser  Betrachtungsweise  Mäciand  geht  übrigens  hervor,  daß  man  die  hereditas 
nicht  wie  einen  gewöhnlichen  Vermögenskomplex  betrachtete  wie  etwa  eine 
dos  oder  ein  pectUium,  welche  ohne  Zweifel  eine  dcdüctio  zulassen.  In  der 
That  hat  auch  die  hereditas  gerade  in  ihrer  Einheitlichkeit  und  Konzentration 
ein  Surrogat  zu  stellen  für  die  Person  des  verstorbenen  Erblassers;  sie  halt 
die  in  ihr  enthaltenen  einzelnen  Bve  zusammen;  es  können  mit  ihr  Geschäfte 
abgeschlossen  werden  u.  s.  w.  Diese  gedachte  Einheit  der  hereditas  kann 
daher  durch  Schulden '  und  Vermächtnisse  nicht  beeinträchtigt  werden,  so  wenig 
als  das  Eigentumsverhältnis.  Darin  stimmt  ihm  (Mäcian)  jedenfalls  auch  Ulpian 
zu.  Auf  demselben  Gedanken  beruht  es,  wenn  die  hereditas  und  auch  die 
[Realservitut  als  unteilbar  bezeichnet  werden,  s.  oben  S.  289  und  306.  Donell 
aber  und  sein  Kommentator  Oswald  HiUiger  haben  diese  Stelle  nicht  ver- 
stehen können;  Donell  macht  keinen  Unterschied  zwischen  proprietas  und  do- 
minium^  zwischen  einem  objektiven  Rv.  und  einem  subjektiven  Recht.  Daher 
können  sie  auch  den  Ausdruck  ex  iure  deduci  quantitatem  etc.  nicht  über- 
setzen; ius  bedeutet  hier,  wie  in  vielen  andern  Fällen,  das  objektive  reale 
Rv.  Hinfallig  ist  daher  auch  die  Ansicht  von  Donell,  es  werde  hier  idem  mit 
t(2?ßm  bewiesen,  vielmehr  geht  Mäcian  vom  allgemein  Anerkannten  aus,  um 
das  weniger  Bekannte  zu  beweisen.  So  hätten  wir  denn  hier  einen  Satz,  der 
sich  auf  sämtliche  objektiven  realen  Rve  bezieht,  sowohl  auf  die  res  corporales 
als  ificorporaies :  dieselben  werden  nämlich  in  ihrer  Einheitlichkeit  und  in 
ihrem  Wesen  durch  Schulden  (Geldschulden)  nicht  gemindert,  sondern  sie 
bilden  höchstens  ein  Haftungsobjekt  derselben,  s.  auch  oben  S.  353,  wo  noch 
andere  allgemeine  Grundsätze  der  res  namhaft  gemacht  sind.  Diese  Stelle  ist 
auch  ein  wichtiger  Beweis  dafür,  daß  die  Römer  die  Schulden  n  icht  als  einen 
Bestandteil  der  hereditas  angesehen  haben,  das  objektive  Rv.  der  hereditas  um- 
schließt also  nicht  die  Schulden,  sondern  bietet  sich  denselben  als  Haftungs- 
objekt dar.  Kariowa  H  S.  15  nimmt  mit  Recht  an,  daß  zur  Zeit  der  zwölf 
Tafeln  Schulden  nicht  als  Bestandteil  der  hereditas  angesehen  wurden,  be- 
hauptet jedoch,  daß  dies  späterhin  der  Fall  gewesen  sei.  M.  E.  galt  das, 
was  Kariowa  für  die  Zeit  der  zwölf  Tafeln  bezüglich  der  Schulden  anerkannt 
hat,  durchs  ganze  römische  Recht,  dagegen  sind  die  obligatorischen  Rve,  deren 
zuständiges  Subjekt  der  Erblasser  war,  stets  Bestandteile  der  hereditas  ge- 
wesen, soweit  sie  aus  Kontrakten  hervorgingen.  Kariowas  Beweisführung,  daß 
die  Forderungen  nicht  Bestandteile  der  hereditas  gewesen  seien,  ist  nicht  so 
zwingend  wie  die  andere,  daß  die  Schulden  nicht  Bestandteile  waren.  Man 
hat  m.  E.  schon  damals  die  obligatorischen  Rve,  sie  soweit  aus  Kontrakten  hervor- 
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gingen,  als  res  angesehen  und  damit  zur  heredäas  gerechnet.  Die  Delikts- 
obligationen, deren  Anerkennung  m.  E.  als  objektive  obligatorische  Bve  in  eine 
spätere  Zeit  fallt,  sind  für  sich  zu  betrachten.  Die  Römer  haben  also  die 
hereditas  und  das  Eigentum  in  Beziehung  auf  die  Schulden  auf  eine  Linie  ge- 
stellt; wird  die  Erbschaft  durch  die  Schulden  oder  Yermächtnisse  ganz  oder 
teilweise  verzehrt,  so  ist  das,  was  übrig  bleibt,  nicht  mehr  die  Erbschaft,  die 
hereditas:  quia  vi  ipsa  magis  id  quod  super  est  ex  hereditdte  quam  ipsam 
hereditatem  restitusre  sit  rogattis.  Ähnlich  ist  es,  wenn  ein  Grundstück  für 
Sc  hulden  haftet  und  ein  Teil  desselben  oder  das  Ganze  verkauft  wird,  um  die 
Schulden  zu  decken,  dann  ist  nicht  mehr  das  frühere  Eigentumsverhältnis  mit 
demselben  zuständigen  Subjekte  vorhanden.  Die  Schulden  können  also  wohl 
em  zuständiges  objektives  Bv.  vernichten  und  auflösen,  aber  nicht  in  seiner 
Einheitlichkeit  vermindern.  Donells  Anschauung,  daß  die  res  incorporcdes  vom 
Becht  fingierte  Dinge  seien,  die  nur  in  der  juristischen  Yorstellungswelt  ihre 
Existenz  hätten,  erinnert  lebhaft  an  den  Streit  über  die  juristische  Person; 
wie  die  res  incorporales  nicht  Fiktionen,  sondern  Abstraktionen  sind,  so  ist 
auch  die  persona,  deren  Subjekt  nicht  ein  einzelner  Mensch  als  solcher,  son- 
dern eine  anderweitige  Willenspotenz  ist  (z.  B.  ein  menschlicher  Verband), 
nicht  für  eine  Fiktion,  sondern  für  eine  verwandte  Abstraktion,  nämlich  f&r 
ein  personales  Rv.  zu  erklären.  Und  wie  die  res  incorporales  nicht  von  aller 
Bealität  entblößt  sind,  sondern  im  Gegensatz  zu  den  res  corporales  nur  relativ 
weniger  davon  aufzuweisen  haben,  so  schreitet  die  sogenannte  juristische  Person 
von  der  Möglichkeit  einer  einheitlichen  Willensbildung  von  menschlichen  Ver- 
bänden durch  Majoritätsbeschluß  auf  Grund  dieser  Willensrealität  zur  Ab- 
straktion der  Personalität  fort,  vergl.  darüber  Jellinek,  S.  der  subjektiven 
öffentlichen  Rechte,  S.  22  ff.  Die  Juiisprudenz  als  Wissenschaft  hat  ihre 
eigenen  Abstraktionsregeln,  und  insbesondere  ist  es  die  Zweckeinheit,  welche 
zerstreute  Tbe  der  Außenwelt  zu  einer  einheitlichen  Abstraktion,  sei  sie  ein 
objektives,  reales  oder  personales  oder  aktionelles  Rv.  vereinigt.  Diese  be- 
sonderen Prinzipien  der  juristischen  Verstands-  und  Vernunftsthätigkeit  werde 
ich  im  dritten  Teile  dieses  Werkes  eingehend  erörtern;  hier  sei  nur  so  viel 
bemerkt,  daß  die  römischen  Juristen  dieselben  mit  erstaunlicher  Sicherheit  und 
Meisterschaft  beherrscht  und  angewandt  haben.  —  Es  ist  auch  noch  die  Frage 
zu  beantworten,  welche  Rechtserscheinungen  zu  den  res  incorporales  in  po- 
trimonio  gehören.  M.  E.  alle  diejenigen  objektiven  Rve  im  normalen 
Zustande,  welche  außerhalb  eines  personalen  Rves  stehend,  gedacht  werden 
können,  mit  Ausnahme  des  Eigentums.  Ich  sage  hier  im  normalen  Zustand, 
um  dadurch  die  aktionellen  Rve  auszuscheiden.  Daß  die  Au&ählung  der  res 
incorporales  von  Gai.  11,  14  keine  erschöpfende  ist,  haben  schon  andere 
Schriftsteller  hervorgehoben.  Bekannt  ist,  daß  Ulpian  in  seinem  liher 
regul.  19,  §  11,  die  tutela  libet*tae  legitima  als  res  incorporalis  bezeichnet.  In- 
wieweit auch  die  patria  potestas  als  eine  res  incorp,  angesehen  werden  kann, 
ist  oben  S.  372  untersucht  worden.  Bei  Cicero  in  seinen  topica  e.  5  finden 
wir  folgenden  Ausspruch :  Definitionnm  autem  dtio  genera  prima:  unum  earum 
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rerum,  quae  sunt;  aüerum  e^mm,  qtuu  inteUiguntur.  Esse  ea  dico,  guae  cemi 
tangive  possunt,  ut  fundum,  aedes,  parieteni,  stillicidium,  inancipium,  pecudem, 
suppellectüem,penusy  cetera;  quo  ex  genere  quaedam  interdum  vobis  definienda  sunt. 
Non  esse  rursus  ea  dico,  quae  tangi  demonstrarive  non  possunt,  cemi  turnen 
animo  atque  intdUgi  possunt:  ut,  si  usucapionem,  si  tutelam,  si  gentein^ 
si  agnationem  definias;  quarum  rerum  nüUum  sübest  quasi  corpus^  est 
tainen  quaedam  conformatio  insignüia  et  impressa  in  intelligentia  ^  quam  nO' 
tionem  voco.  Man  sieht,  daß  es  Cicero  hier  nicht  darauf  ankam, 
eine  genaue  juristische  Definition  der  res  incorporales  zu  geben;  sollte 
er  doch  die  Absicht  gehabt  haben,  die  res  incorporales  nach  geschehener  De- 
finition aufzuzählen,  so  wäre  sein  Ausspruch  wieder  ein  Beweis  für  semen 
schon  früher  S.  11  g.  E.  von  mir  behaupteten  Dilettantismus  in  der  Jurisprudenz. 
Die  usucapio  kann  nie  eine  re^  incorporalis  sein,  weil  sie  kein  objektives  Rv., 
sondern  nur  ein  Erwerbs-Tb.  eines  solchen,  nämlich  des  Eigentums  ist.  Die 
^en^  als  solche  und  die  agnatio  sind  keine  obj.  Rve,  wohl  aber  das  ius  gentis  imd 
das  W5  a^noffonia^  vgl. /r.  12  de  instit  ä  iure  1^1  (von  Marcian).  Aelius  Gallus 
sagt  bei  Festus  p.  233:  Possessio  est  ut  definit  Gallus  Äelius,  usus  quidem 
agri,  aut  aedifidi  non  ipse  fundus  aut  ager.  Non  enim  possessio  est  ~|-  rebus 
quae  tangi  possunt,  qui  dicit  se  possidere^  his  vere  potest  dicere.  Itaque  in  le- 
gitimis  actionibus  nemo  ex  his  possessionem  suam  vocare  andet,  sed  ad,  inter» 
dictum  venit,  ut  praetor  his  verbis  utatur :  tUi  nunc  possidetis  eum  fundum  q. 
d.  a.j  quod  nee  vi  nee  dam  nee  precario  alter  ab  altero  possidetis,  -[-  ita 
possideatiSj  adversus  ea  vim  fieri  veto.  Es  ist  dies  eine  merkwürdige  Stelle, 
die  ich  deswegen  für  höchst  wichtig  halte,  weil  sie  ganz  meiner  Auffassung 
der  res  corporales  und  incorporales  entspricht.  Denn  einmal  bewahrheitet  sich 
hier  meine  Behauptung,  daß  die  Römer  das  Eigentum  als  res  corporalis,  als 
res  quae  tangi  potest  aufgefaßt  haben.  Wenn  Aelius  Gallus  sagt :  Possessio  est 
usus  quidam  agri  aut  aedifidi,  so  meint  er,  der  Besitz  ist  die  Ausübung  des  Eigen- 
tums an  einem  Grundstück  oder  einem  Gebäude,  non  ipse  fundus  aut  ager,  nicht 
das  Eigentum  am  Grundstück  oder  Gebäude  selbst;  damit  stimmt  überein,  was 
Kariowa  über  die  Bedeutung  des  Besitzes  und  des  usus  in  der  altern  rö- 
mischen Zeit  ausführt,  vergl.  R.  R.  II.  S.  332  und  389.  Non  enim  possessio 
est  +  rebus  quae  tangi  possunt,  denn  der  Besitz  gehört  nicht  zu  d<?n  res  quae 
tangi  possunt  d.  h.  zu  den  res  corporales.  Er  wiederholt  also  noch  einmal, 
die  possessio  gehört  nicht  zu  den  Eigentumsverhältnissen,  daher  kann  auch 
der  Besitzer  nicht  zu  einer  actio  legitima,  nämlich  zur  rei  vindicatio  seine 
Zuflucht  nehmen,  weil  er  die  possessio  nicht  als  eine  res  corporalis  im  Sinne 
des  CivUrechts  bezeichnen  kann;  er  kann  nicht  possessionem  suam  vocare. 
Er  kann  also  nur  den  Weg  des  Interdicts  beschreiten.  Der  Besitz  gehört 
also  nach  Aelius  Gallus  nicht  zu  den  res  corporales;  rechnet  er  ihn  also  zu 
den  res  ir^corporales?  Gallus  sagt  dies  nicht  ausdrücklich,  allein  es  ist  nicht 
zu  bezweifeln,  daß  schon  zu  seiner  Zeit  der  Besitz  als  civilrechtlich  anerkanntes 
Rv.  bestand,  und  zu  den  res  gerechnet  wurde,  vergl.  Cicero  pro  Caec,  12,34: 
fwndum  de  Caecinae  causa  dispute,  nondum  de  iure  possessionis   nostrae 
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loquor,  dann  12,35:  numquid  magis  passidebis?  Actio  enim  iniuriarum  non 
ius  possessionis  assequitur^  sed  dolorem  imminutae  libertatis  iudicio  poenaqtie 
mitigat.  Dieses  itcs  possessionis  ist  m.  E.  das  objektive  reale  Rv.  des  Besitzes, 
welches  die  Römer  me  den  ust^  und  den  tisusfructus  zu  den  res  incotporaies 
gerechnet  haben.  Es  soll  eine  spätere  Aufgabe  sein,  nachzuweisen,  daß  in 
mehrfacher  Beziehung  der  Besitz  seiner  rechtlichen  Behandlung  nach  den 
Personalservituten,  speziell  dem  ususfruetiis  nachgebildet  wurde.  Auch 
Lucretius  hat  in  seinem  Werke  de  rerum  natura  I  304,  H  434,  III  166, 
V  151  die  res  incmy orales  berührt.  Giphanius  am  angeführten  Orte  erwähnt 
als  res  incorporalis  auch  äie  adoptio;  dies  ist  unrichtig,  denn  die  adoptio  ist 
ein  Erwerbs-Tb.  der  patriä  potestas.  Dagegen  kann  man  mit  ihnl  das  pectiliUm 
als  res  incorporalis  bezeichnen,  weil  es  in  gewisser  Beziehung  ein  objektives  reales 
Rv.  ist;  s.  oben  S.  312.  Das  peculium  kann  des  subjektiven  Inhalts  gänzlich 
entbehren;  ähnlich  wie  die  heredüas  sine  ullo  corpore  bestehen  kann,  so  auch 

das  peculium   fr.  30  pr.  de  pec etiam  si  nihil  sit  in  peculio.     Auch 

das  Legat,  sofern  dasselbe  nicht  den  Erwerbs-Tb.  selbst  bezeichnet,  sondern 
das  ius  legatorum  kann  als  objektives  reales  Rv.,  als  res  incorporalis  auf- 
gefaßt werden.  Neuere  Schriftsteller,  wie  Thibaut,  Burchardi  u.  a.  haben 
dagegen  weit  über  das  Ziel  hinausgeschossen,  wenn  sie  alle  subjektiven  Rechte 
und  Verbindlichkeiten,  Privilegien,  Klagrechte  u.  s.  w.  als  res  incorporales 
bezeichnen.  Die  subjektiven  Rechte  sind  weder  res  corporales  noch  incorpo- 
raleSj  sondern  nur  Erzeugnisse  von  solchen.  Auch  die  actio  ist  weder  im 
subjektiven  Sinne  als  Klagrecht,  noch  im  objektiven  Sinne  eine  res,  weil  res 
nur  die  realen  objektiven  Rve  im  friedlichen  (normalen)  Zustande  heißen. 
In  ihrem  Zustande  der  gerichtlichen  Behauptung  und  Geltendmachung  bilden 
sie  dagegen  eigenartige,  objektive  Rve,  nämlich  die  actiones.  —  Es  ist 
an  dieser  Stelle  auch  angebracht,  über  einen  Sprachgebrauch  der  neuem 
Doctrin  zu  berichten,  wonach  der  Begriflf  der  „unkörperlichen  Sachen*  zur 
Bezeichnung  einer  gewissen  Art  von  Rechtsobjekten  verwendet  wird.  Es 
handelt  sich  um  die  Objekte  einer  ganzen  Gruppe  von  subjektiven  Rechten, 
welche  das  moderne  Recht  hervorgebracht  hat,  nämlich  der  sogen.  Urheber- 
rechte im  weitern  Sinne  des  Wortes ,  einschließlich  des  Firmen-  und 
Markenrechtes,  s.  Bekker,  Zeitschr.  f.  vergl.  Rechtsw.  11.  S.  19 — 21  und 
S.  I  §  20  u.  §  25  Beil.  IV.  Vom  Standpunkte  des  römischen  I-Ss  ist  gegen 
diesen  Sprachgebrauch  nichts  zu  erinnern,  sobald  man  sich  nur  vergegen- 
wärtigt, daß  diese  unkörperlichen  Sachen  nicht  identisch  sind  mit  den  römischen 
res  iyicorporales.  Ich  halte  auch  die  Bezeichnung  „unkörperliche  Sache"  für 
juristisch  korrekter,  als  immaterielles  Gut;  es  ist  sogar  vom  Gesichtspunkte 
einer  Reinigung  des  Begriffs  der  römischen  res  nur  zu  begrüßen,  wenn  man 
in  der  deutschen  Sprache  den  Ausdruck  „Sache^  nur  im  Sinne  von  Rechts* 
Objekt  verwendet,  sobald  man  zur  richtigen  Erkenntnis  gekonmien  ist,  daß 
die  römischen  res  obj.  Rve  sind.  Über  die  Natur  dieser  unkörperlichen  Sachen 
näher  sich  auszulassen,  ist  hier  nicht  der  Ort,  s.  darüber  Bekker  a.  a.  O.  Ich 
werde  im  dritten  Teile  dieser  Arbeit  Gelegenheit  haben,  darauf  zurückzukommen. 
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IX.  Im  Archiv  für  civil.  Praxis  6.  Bd.  1823  S.  437  behauptet  G.  A.W.  Du 
Roi,  der  erste  Abschnitt  der  I.,  de  personis  handle  von  den  verschiedenen 
Ständen  in  der  bürgerlichen  Gesellschaft;  der  zweite  von  den  adquisitiones^ 
den  verschiedenen  Arten,  wie  man  Sachen  erwerbe.  Die  Obligationen  zer- 
schneidet er  gewissermaßen  in  zwei  Hälften,  um  beiden  Hauptansichten  über 
die  Zugehörigkeit  derselben  gerecht  zu  werden.  Als  Begebenheiten,  Kon- 
trakte und  Delikte  gehörten  sie  zu  den  ach'ones  S.  440,  als  Rechte  dagegen  zu  den 
res  incorporales  und  deren  Erwerbung  ohne  Obligationen  als  Begebenheiten. 
Gai.  U  38  und  39.  Dies  sind  gerade  die  Stellen,  welche  Gaius  aufgenommen 
hat,  um  die  Verbindung  mit  den  Obligationen,  die  er  später  eingehend  dar- 
stellt, aufrecht  zu  erhalten.  Besondere  Aufmerksamkeit  hat  Du  Roi  den 
res  incorporales  geschenkt.  Nach  ihm,  Anm.  32,  S.  439  kommen  dieselben 
im  römischen  Recht  in  einer  doppolten  Bedeutung  vor:  Einmal  als  Gegen- 
stand des  Eigentums  und  einer  aciio  in  rem;  deren  seien  drei,  serv^Uus, 
hereditc^  und  tuiela  fetninarum.  Zweitens  als  Gegenstand  einer  adquisUio 
und  deren  seien  vier :  servitus,  hereditas,  ttdela  feminarum  und  obligatio,  keine 
andere  mehr,  wie  sehr  bestimmt  in  §  6  I  de  usu.  2,5  und  in  Gai.  II  28 
bis  39  gesagt  sei.  Daraus  schließt  er,  daß  die  Römer  zu  den  res  incorporales 
das  Pfandrecht,  die  Emphyteuse,  die  Superficies  und  die  väterliche  Gewalt 
nicht  gerechnet  hätten,  weder  in  der  ersten,  noch  in  der  zweiten  Beziehung. 
Das  ius  de  rebus  handelt  aber  nicht  in  erster  Linie  von  den  adquisitioneSj 
sondern  von  den  objektiven  realen  Rven  und  erst  in  zweiter  Linie  von  den 
Entstehungs-,  Anderungs-  und  XJntergangs-Tben.  Daher  gehören  die  Tbe, 
welche  Obligationen  erzeugen,  mit  in  das  ius  quod  ad  res  p.  und  nicht  in  das 
ius  de  actionibtis.  Es  ist  auch  unrichtig,  daß  die  res  incorporales  in  den 
gajanischen  I.  eine  geschlossene  Zahl  bilden.  So  zählt  Gaius  in  H  14  die 
von  ihm  genannten  res  ine.  ausdrücklich  nur  als  Beispiele  auf  sicut  hereditas, 
ususfrudus  etc.  Ebensowenig  geht  aus  II  28 — 39  hervor,  daß  er  damit  alle 
res  ine.  hätte  erschöpfen  wollen.  Du  Roi  widerspricht  sich  selbst,  wenn  er 
die  Tutel  als  res  ine.  auffaßt,  denn  Gaius  hat  sie  nicht  unter  den  res  ine. 
aufgeführt,  der  beste  Beweis,  daß  er  keine  Enumeration  beabsichtigte,  sondern 
bloß  Beispiele  geben  wollte.  Auch  die  just.  I.  nennen  die  üUela  feminarum 
nicht.  Die  Gründe;  warum  Gaius  die  Superficies,  Ilmphyteuse,  Besitzpfand 
und  Hypothek  als  res  ine.  nicht  aufgezählt  hat,  sind  m.  E.  folgende.  Für 
den  ersten  Rechtsunterricht  sollten  die  I.  keine  erschöpfende  Darstellung 
bieten.  Darum  enthalten  sie  auch  nicht  alle  Entstehungs-Tbe  der  Obligationen. 
Die  Emphyteuse  konnte  Gaius  nicht  angeben,  weil  dieselbe  erst  ein  Produkt 
der  späteren  kaiserlichen  Gesetzgebung  war.  Statt  dessen  hätte  er  den  nger 
vectigalis  anfuhren  können;  doch  war  derselbe  kein  allgemein  verbreitetes 
Institut  und  stand  an  der  Schwelle  des  öffentlichen  Rechts.  Warum  er  die 
Superficies  und  das  Pfandrecht  ausgelassen  hat,  erklärt  sich  am  besten 
historisch.  In  dem  aus  der  inrisdictio  hervorgehenden  Teile  des  Edikts, 
welcher  wiederum  in  eine  pars  de  itidiciis  und  eine  pars  de  rebus  geteilt 
war,    finden   wir   innerhalb  der  ersteren  pars   alle  actiones  in  rem^    von   den 
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actiones  in  rem  universal-es  bis  zu  den  (ictiones  in  rem  speciales^  dagegen  nicht 
die  dinglichen  Klajgfen  zum  Schutze  der  Superficies  und  des  Pfandrechts;  sie 
sind  zu  den  Interdikten,  denen  sie  entstammen,  in  den  Anliang  verwiesen, 
welcher  aus  dem  imperium  hervorging.  Wahrscheinlich  beabsichtigte  Oaius,  der 
sich  in  semen  Kommentaren  eingehend  mit  dem  edicium  urbanum  beschäftigte, 
s.  Oai.  I  188  und  lU  33  und  54,  in  seiner  Einführung  in  das  Rechtsstudium  nur 
die  in  der  pars  de  iudidis  und  de  rebus  enthaltenen  res  ine,  zu  erörtern  und  im 
übrigen  die  studierende  Jugend  auf  seine  anderweitigen  wissenschaftlichen  Ar- 
beiten zu  verweisen.  Daß  er  der  Reihenfolge  des  Edikts  in  vielem  gefolgt  ist,  zeigt 
seine  Aufzählung  der  res  ine:  zuerst  heredüas,  ustisfructns  und  zuletzt  die 
obligatio;  erstere  beide  sind  enthalten  in  der  pars  de  iudidis^  letztere  in  der 
pars  de  rebus.  —  Karl  Ed.  Weiß  vertritt  in  seiner  Schrift  „Über  die  Stellung 
der  Lehre  von  den  Obligationen  im  heutigen  Römischen  Rechte,  Gießen  1828, 
die  Ansicht,  daß  die  Obligationen  zu  den  res  gehörten,  indem  er  letztere,  w^ie 
später  Savigny,  als  das  Vermögen  auffaßt.  Da  aber  das  Sabinus-S.,  s.  o.  S.  40, 
das  Edikt,  s.  o.  S.  51,  und  auch  die  gajanischen  I.  unzweifelhaft  die  res  extra 
commercium  auch  als  res  anerkennen,  so  dürfte  diese  Behauptung  nicht  im 
Sinne  der  klassischen  römischen  Rechtswissenschaft  sein;  s.  über  ihn  Hugo, 
Gott,  gel.  Anz.  1828  S.  2041  folg.  —  G.  Ch.  Burchardi  hat  in  seinen  „Qrundzügen 
des  Rechts-Ss  der  Römer,  aus  ihren  Begriffen  von  öffentlichem  und  privatem 
Recht  entwickelt^,  Bonn  1822,  das  Wesen  des  römischen  I.-Ss  zu  ergründen 
unternommen.  Er  erklärt  als  Grundgedanken  desselben,  daß  in  dem,  im 
quod  pertinet  ad  personas  das  ius  publicum^  in  dem  quod  pertinet  ad  res  das 
ius  privatum  und  in  dem  quod  pertinet  ad  actiones  ein  Gemisch  von  beiden, 
ein  ius  mixtum  enthalten  sei.  S.  7  a.  a.  0.  Mit  diesem  Grundgedanken  will 
er  einen  neuen  Versuch  zur  Entzifferung  des  römischen  Rechts^Ss  überhaupt 
wagen,  weil  ihm  alle  bisherigen  Untersuchungen  dieser  Art  ungenügend  er- 
scheinen, s.  §  2.  Er  betont  insbesondere,  daß  eine  angreifbare  Seite  des 
gajanischen  Ss  seines  Wissens  noch  nie  hervorgehoben  wurde.  Die  Römer 
fangen  mit  der  Grundeinteilung  an:  ius  vd  publicum  vel  privatum  est  und 
diese  eröffne  auch  in  den  I.  die  ganze  Reihe  der  Einteilungen  §  4  L  de  iust. 
et  iure  1,1,  Es  sei  durchaus  nicht  gesagt,  daß  der  Satz:  ofnne  ius  qfio 
utimur  pertinet  vel  ad  personas^  vel  ad  res  vel  ad  actiones  bloß  das  Privat- 
recht  betreffe;  schon  der  Ausdruck  omne  ius  quo  utimur  etc.  führe  auf  eine 
allgemeinere  Deutung,  und  demgemäß  stelle  auch  Gaius  diese  Einteilung  ganz 
allgemein  in  einem  eigenen  Abschnitt  hin,  II  de  iuris  divisione  §  8,  Ebenso 
wenig  könne  man  aus  den  justinianischen  I.  einen  unzweifelhaften  Schluß  ziehen, 
daß  der  Satz  bloß  auf  das  Privatrecht  gemünzt  sei.  Wenn  daher  auch  die 
Ansicht  nicht  richtig  sei,  welche  Hugo  in  seiner  Rechtsgeschichte,  8.  Aufl. 
S.  27  Z.  17 — 23  vertrete,  daß  man  den  Versuch  anstellen  könne,  auch  das 
iiis  publicum  in  die  drei  aus  Gaius  so  bekannten  Fächer  zu  zerlegen,  so  sei 
noch  die  Möglichkeit  vorhanden,  daß  hinter  dem  ius  q.  p,  ad  persotias  das 
ius  publicum,  hinter  dem  ius  q.  p.  ad  res  das  ius  privatum  und  hinter  dem 
ius  q,  p,  ad  actiones  ein  Gemisch  von  beiden,  ein  ius  mixtum  verborgen  läge. 
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Auch  wenn  man  zugebe,  daß  die  erwähnte  Einteilung  eine  Einteilung  des 
Privatrechts  sei,  und  das  Familienrecht  gehote  in  dieses,  so  lasse  sich  doch 
nicht  mit  Fug  in  Qaius  das  dreiteilige  S.  Familien-  oder  Personenrecht, 
Sachenrecht  imd  Obligationenrecht  hineinbringen.  Das  ius  q.  ad  res  f.  ent- 
halte auch  Obligationenrecht  und  Erbrecht.  Es  sei  daher  klar,  daß  unter 
diesem  tM«  flicht  bloß  das  Sachenrecht,  sondern  das  ganze  Vermögensrecht, 
also  auch  das  Obligationenrecht  yerstanden  sei;  denn  die  Yennögensrechte 
und  unter  diesen  auch  die  Obligationeil  und  sogar  nicht  bloß  einzelne  Yer- 
mogensrechtc, '  sondern  auch  ein  Inbegriff  derselben,  wie  Erbschaften,  werden 
als  res'incorjioräles  im  römischen  Recht  aufgeführt,  und  die  Vorbegriffe  über 
res  corporales  und  vworporales  eröffilen  das  ius  q,  p.  ad  res.  Burchardi  be- 
merkt mit  Recht,  was  ich  früher  S.  373  auch  schon  ausgeführt  habe,  daß  es 
sprachwidrig  sei,  res  corporales  und  incorporales,  wie  es  gewöhnlich  geschehe, 
durch  „körperliche  und  unkörperliche  Sachen**  zu  übersetzen.  Dagegen  trifft 
er  nicht  das  Richtige,  wenn  er  als  einzig  angemessene  Übersetzung  körper- 
liche und  unkörperliche  „Dinge**  vorschlägt.  Wenn  viele  das  ius  q.  p,  ad 
actiones  als  Obligationenrecht  verstanden  hätten,  so  werde  diese  Meinung  durch 
die  alte  Bedeutung  der  a^^Üo  als  Korrelat  der  obligatio  so  gut  als  gar  nicht 
unterstützt,  denn  in  dem  iv>s  q.  p,  ad  actiones  sei  ja  auch  von  actiones  in  rem, 
iemet  von  Elagrechten,  die  durchaus  nicht  alle  zu  den  Obligationen  gehören, 
die  Rede;  die  Definition  actio  est  ius  persequendi  in  iudido  quod  sibi  debetur 
in  pr.  L  de  act  4,6  passe  offenbar  nicht  auf  Klagen,  sondern  auf  Klagrechte. 
Femer  sei  in  dem  ius  q.  p.  ad  actiones  sogar  vom  Prozeß-  und  Gerichtswesen 
sowohl  in  krimineller  als  in  bürgerlicher  Hinsicht  die  Rede,  was  alles  sehr 
übel  ins  Obligationenrecht  passe,  aber  ganz  am  rechten  Orte  stehe,  wenn  wir 
das  ius  qu.  p.  cuf-  actiones  einfach  als  den  Teil  des  Rechts  nehmen,  der'  die 
Geltendmachung  der  Rechte  betreffe.  Dazu  komme  noch,  daß  —  da  bei  Qaius  und 
den  L  das  ius  q,  p,  ad  personas^  nach  den  vorausgeschickten  allgemeinen  Yor- 
bemerkungen  über  Recht  im  obj.  S.,  mit  den  Einteilungen  der  personae  anfange, 
und  ebenso  das  ius  q.  p.  ad  res  mit  den  Eint,  der  res,  es  doch  so  sehr  nahe  liege, 
da  wo  die  Einteilung  der  actiones  stehe,  auch  den  Anfang  des  ius  q.  p.  ad 
actiones  za  datieren^).  Es  wäre  ferner  höchst  verwunderlich,  wenn  die  Römer 
das  Erbrecht  und  die  anderen  adquisitiones  per  universitatem  bloß  ans  Sachen- 
recht anschlössen,  worauf  sie  sich  doch  nur  zur  Hälfte  beziehen,  während  es 
hingegen  wenigstens  nicht  ganz  unpassend  sei,  die  Lehre  von  den  universellen 
Erwerbungen  mitten  unter  die  Rechte  zu  stellen,  welche  auf  diese  Weise  er- 
worben werden  können.  Daher  scheine  es  ihm  doch  keinem  Zweifel  mehr 
unterworfen  zu  sein,  daß  wir  den  Sinn  der  Römer  nicht  treffen,  wenn  wir 
ihre  berühmte  Dreiteilung  durch  Personen-,  Sachen-  und  Obligationenrecht 
wiedergeben  wollten.  —  Auch  von  meinem  Standpunkt  aus  gelange  ich  zur  Ver- 


')  Letzterer  Grund  ist  von  Hugo,  s.  oben  S.  358  benutzt  worden,  um  zu  beweisen, 
dass  die  Obligationen  einen  Teil  für  sich  bilden,  weil  auch  bei  ihnon  eine  summa  divisio 
▼orhaiiden  sei,  hat  also  gar  keinen  Wert. 
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werfung  der  Ansicht,  wonach  das  römische  I.-S.  das  Familien-,  Sachen-  und 
Obligationenrecht  enthalte,  wenn  auch  aus  ganz  anderen  Gründen,  als  Burehardi. 
Hier  soll  aber  zunächst  die  Frage  beantwortet  werden,  ob  wirklich  das  ins  q, 
p.  ad  personas  öffentliches,  das  ius  q,  p.  ad  actiones  gemischtes,  und  das  ius 
q.  p.  ad  res  privates  Recht  enthalte.  Untersuchen  wir  die  Gründe,  welche 
B.  vorbringt,  um  zu  beweisen,  daß  das  ius  q.  p.  ad  persanas  unter  das  itis 
publicum  falle,  bezw.  mit  demselben  identisch  sei.  Von  Merkmalen  des  ius 
publicum  fuhrt  er  vier  an,  die  teils  äußerlicher,  teils  aber  auch  innerlicher 
ITatur  seien.  Erstens,  die  Römer  erklären  znm  Teil  selbst  ausdrücklich,  was 
sie  zum  ius  publicum  rechnen:  ptiblicum  it4S  in  sacris,  in  saeerdotibus,  in  ma- 
gistratibus  consistü;  fr.  1  §  2  de  inst,  et  iure  1.1.  Zweitens,  alle  Bestimmungen 
des  ius  publicum  sind  absoluter  lüFatur,  können  nicht  durch  Verträge  der  etwa 
beteiligten  Privatpersonen  außer  Kraft  gesetzt,  oder  wenigstens  geändert 
werden:  fr.  38  de  pactis  2,14;  fr.  42  eod.;  fr.  28  eod.;  fr.  20  de  rdigiosis 
11,7;  fr.  2  §  8  de  adm.  50,8;  fr.  27  de  r.  i.  50.17 ;  fr.  45  §  1  eod.;  e.  13  de 
testament.  6,23;  als  Kommentar  dazu  fr.  55  de  Ugat.  I  (30);  fr.  5  §  7  de 
adm.  et  peric.  tutcr.  20,7]  zu  vergleichen  seien  noch  fr.  77  §  3  de  eondic.  et 
dem.  35,1;  fr,  15  §  1  ad  leg.  Falc.  35,2;  fr.  16  de  suis  et  leg.  38,16;  fr.  81 
de  r.  i.  50,17  und  als  Parallele  Code  civil  art.  6.  Die  Bestimmungen  des 
Privatrechts  sind  dagegen  hypothetischer  Natur,  kommen  nur  zur  Anwen- 
dung, wenn  nichts  anderes  verabredet  ist.  Der  Satz:  ius  publicum  privaiorum 
padionibus  mutari  non  potest  führt  auf  den  Gegensatz  ius  privatum  privatorum 
pactionibus  mutari  potest.  Angewandt  finden  wir  dies  wirklich  in  der  Be« 
merkung  padsci  contra  edidum  aedüium  licet,  sive  in  ipso  negotio  venditianis 
gerentum  convenisset,  sive  postea,  fr.  31  de  pactis  2.14.  Ausnahmen  giebt  jedoch 
Burehardi  zu,  namentlich  bei  Yeräußerungsverboten ;  jedoch  nennen  die  Römer 
die  wegen  ihres  Verstoßes  gegen  das  itis  publicum  ungültigen  Verträge  und 
Bedingungen  pacta  et  condiciones  contra  ius  publicum  oder  contra  bonos  mores; 
hingegen  die  wegen  ihres  Verstoßes  gegen  absolute  Privatrechtsbestimmungen 
ungültigen  Verträge  oder  Bedinguugen  pacta  et  condiciones  contra  leges,  edicta, 
senatus  consulta  etc.  nach  Verschiedenheit  der  verbietenden  Rechtsquellen.  Der 
Ausdruck  pacta  contra  ius  schlechtweg,  der  zuweilen  vorkommt:  fr.  12  §  1 
de  pact.  dotal.  23,4  und  die  Ausdrücke  contra  et  secundum  iuris  formam  fr. 
49  §  2  de  fideius  46,1  und  fr,  114  §  7  de  Ugat.  I.  (30)  scheinen  ihm  auf 
beide  Fälle  zu  gehen.  Die  boni  mores  dagegen  gehören  zum  ius  publicum; 
Gründe  dafür  seien  folgende:  1)  das  honestum  ist  das  Prinzip  des  ius  pub- 
licum; 2)  die  boni  mores  werden  in  mehreren  Stellen  ausdrücklich  mit  den 
Staatsangelegenheiten  und  dem  Staatsinteresse  in  Verbindung  gebracht,  fr.  33 
de  iniuriis  47,10;  fr.  116  pr,  de  r.  i.  50,17  und  §  1  eod.  Durch  die  boni 
mores  werden  auch  noch  in  einem  gewissen  Grade  der  Platz,  den  man  als 
Staatsbürger  im  Staate  einnimmt,  und  die  davon  abhängigen  Rechte  bestimmt; 
fr.  46  §  1  de  v.  s.  50,16  und  fr.  41  §  1  de  ritu  nupt.  23,2  und  als  Anwen- 
dungen davon  fr,  13,  fr,  24,  fr.  44  §  6  und  7  eod.;  femer  c.  2  de  Jus  qui 
ven.  Ott.  2,45,  3)  die  pacta  et  condiciones  contra  leges  constitutiofiesque  etc.  und 
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die  pacta  contra  bonos  mores  werden  ex  professo  als  die  bejiden  Hauptarten  der  un- 
gültigen Verträge  und  Bedingungen  nebeneinander  angegeben,  fr.  14  de  cond. 
instit.  28,7.  Paul.  I  §  4;  c.  ff  cfe  pactis  2^3;  constdt.  vet.  iuris  consult.  IV^ 
4)  die  ungültigen  Erbverträge  und  eine  Menge  anderer  ungültiger  Verträge, 
von  denen  allen  sich  unbestreitbar  darthun  läßt,  daß.  sie  wegen  ihres  Ver- 
stoßes gegen  das  ius  publicum  reprobiert  sind,  werden  sehr  häufig  pacta  contra 
bonos  mores  genannt:  fr,  15  de  v,  o.;  45,1;  c.  4  de  inut,  stip.  8,39;  c.  30  de 
pactis  2j3;  c.  5  de  condicf.  ob.  turp.  4,7;  fr.  134  de  v.  o.  45,1;  fr.  6  de  usuris 
22,1;  fr.  27  de  päd.  dotdl.  23^4;  fr,  14  §  ult.  sol.  matr.  24,3.  Dieses  zweite 
Erkennungszeichen  des  ius  publicum  ist  von  B.  sehr  unglücklich  gewählt, 
denn  das  ius  publicum  in  fr.  38  de  pact.  2,14  ist  nicht  wesensgleich  mit  dem 
ius  publicum  des  §4  I.  de  iust.  et  iur.  1^1  und  fr.  1  §  2  eod. .  Wie  die 
Römer  öfter  ein  Wort,  zur  Bezeichnung  verschiedener  Begriffe  angewandt 
haben,  so  verstanden  sie  auch  hier  unter  ius  publicum  ein  mehrfaches;  ein- 
mal das  öffentliche  Recht,  welches  sich  auf  staatliche  Rve  bezieht,  und  das  so- 
genannte zwingende  Recht,  welches  durch  Privatwillkflr  nicht  geändert  werden 
kann.  Es  Jierrscht  heute  so  ziemlich  Übereinstimmung  darüber,  daß  sich  das 
zwingende  Recht  mit  dem  öffentlichen  nicht  deckt.  Zuerst  hat  wohlSavigny, 
S.  I  §  16  auf  diese  verschiedene  Bedeutung  des  ius  publicum  aufmerksam  ge- 
macht. Die  Römer  selbst  haben  da9  zwingende  Recht  nicht  bloß  ius 
publicum  genannt,  sondern  auch  ius  commune:  fr.  7  ^  16  de  pactis  2,14.  In  dem- 
selben Sinne  wird  auch  in  fr.  49  §  2  defideiuss.  46.1  iuris  forma  gebraucht  und  in 
fr.  12j  §  1  de.  pact.  dot.  23,  4  iW  der  volfintas  contrahenfium  eutgegen- 
gesetzt,  vergl.  Wmdscheid,  I  §  30,  Regelsberger  I  §  33,  Demburg  I  §  31. 
Daß  sowohl  im  Privatrecht  zwingendes,  als  im  öffentlichen  Recht  dispositives 
(nachgiebiges,  ergänzendes  Recht)  vorkommt,  ist  schon  oft  nachgewiesen  worden. 
B.  selbst  hat  durch  Anführung  der  privaten  Prohibitivgesetze  hiefür  Beispiele 
gegeben,  umgekehrt  hat  insbesondere  Bülow  im  Archiv  f.  civ.  Praxis  46,  S.  1 
nachgewiesen,  daß  auch  im  öffentlichen  Recht,  insbesondere  im  Civilprozeß 
viele  Normen  nachgiebiger  Natur  sind,  z.  B.  die  des  Gerichtsstandes.  Das 
Gegenteil  von  ius  publicum  erblicken  die  Römer,  wie  aus  fr.  12  §  1  de  pact.  dt. 
hervorgeht,  nicht  etwa  im  ius  privatum^  sondern  in  der  voluntas^  oder  in  den 
pacta  privixtorum,  oder  den  pacta  conventa^  oder  der  conventio  privatorum^ 
vergl.  die  cit.  Stellen.  Ihr  Gedanke  ist  also  der,  daß  hier  Rechtsnormen 
vorhanden  siud^  welche  vor  Normen  der  Privat-Autonomie  nicht  zurückweichen, 
und  daher  im.  Gegensatz  zur  letztern  ius  publicum  genannt  werden,  vergl. 
Holder,  Fand.  §  12  in  fine.  Das  ius  ptMicum  wird  von  den  Römern  noch 
in  einem  dritten  Sinne  gebraucht,  in  fr.  3  quid  test.  28,  1.  Während  nämlich 
die  Römer  als  zwingendes  Recht  dasjenige  bezeichnen,  welches  rechtsgeschäft- 
liche Regelungen  der  durch  dasselbe  geordneten  Rve  nicht  zuläßt,  so  bezeichnet 
in  diesem  Fragment  Papinian  die  testamenti  factio  als  publici  iuris^  weil  auf 
dieselbe  nicht  verzichtet  werden  kann.  Beim  Verzicht  handelt  es  sich  nicht 
um  rechtsgeschäftliche  Normierung  von  Rven,  sondern  um  eine  Aufhebung 
derselben;   diese   dritte  Bedeutung  des  Wortes  publicum  wird  von   Demburg 
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a.  a.  O.  nicht  unterschieden,  vergl.  dagegen  Holder  a.  a.  O.  Publicum  ius 
wird  viertens  auch  noch  in  der  Bedeutung  von  Rven  an  öffentlichen  Sachen 
gebraucht.  So  in  fr.  1  §  16,  17;  fr.  3  §  4;  fr,  4  de  o.  n.  n.  39,  1.  Außerdem 
aber  bezeichnet  der  Ausdruck  iura  publica  wirkliche  öffentliche  Rve  in  fr.  5 
§  2  de  cap.  mintä.  4,  5;  nunc  respiciendum  quae  capitis  deminutione  pereant:  d 
primo  de  ea  .capitis  demintUione  quae  salva  civitate  accidit,  per  quam  publica 
iura  tum  interverti  constat :  nam  manere  magistratum,  vel  senatorem  vel  iudic^m 
certum  est  fr.  6  eod. :  nam  et  cetera  officia  quae  publica  sunt  in  eo  non  vemun-- 
tun  capitis  enim  minutio privata  hominis  et  familiae  eius  iura^  non  civi- 
tatis amittit.  «Damit  fallen  die  Argumente  Bs  dahin;  eine  Beachtung  verdient 
noch  seine  Behauptung,  daß  die  boni  mores  zum  ius  publicum  gehören,  und 
die  vier  dafür  angeführten  Gründe.  Über  die  honi  mores  finden  wir  z.  B.  in 
Windscheids  und  Demburgs  Pandekten  keine  näheren  Erläuterungen,  in 
anderen  Lehrbüchern  werden  sie  bei  der  Betrachtung  des  Verhältnisses  von 
Recht  und  Moral  gestreift.  M.  E.  verstehen  die  Römer  unter  honi  moris  die- 
jenigen Errungenschaften  der  Civilisation,  auf  welche  ein  Gemeinwesen  zu 
Gunsten  der  Privat-Autonomie  nicht  verzichten  kann,  die  es  im  Gegenteil 
durcli  seine  Gesetze  schützen  muß.  Der  Staat  kann  dies  dadurch  erreichen, 
daß  er  alle  jenen  zuwiderlaufenden  Verträge  für  nichtig  erklärt;  in  diesem 
Sinne  können  die  Römer  die  boni  tnores  mit  dem  ius  publicum  auf  eine  Linie 
stellen.  Denn  auch  das  ii4S  publicum  im  Sinne  von  zwingenden  Rechtsnormen 
gehört  zu  denjenigen  Teilen  des  Rechtsgebäudes,  woran  durch  Privatab- 
machungen nicht  gerüttelt  werden  darf.  Im  Hinblick  auf  diese  Errungen- 
schaften der  Civilisation  kann  und  darf  der  Staat  vor  den  Vereinbarungen 
der  Privatpersonen,  welche  dieselbe  in  Frage  stellen  würden,  nicht  zurück- 
weichen. Daß  es  sich  bei  den  boni  mores  nur  um  moralische  und  nicht  um 
rechtliche  Normen  handelt,  beweist  am  besten  der  Ausspruch  Papinians  in 
fr.  15  de  condic.  iust.  28,  7:  quae  facta  laedwü  pietatem^  existimationem^ 
verecundiam  nostram  et  ut  generaliter  dixerim,  contra  bonos  mores  fiunt  nee 
facere  nos  posse  credendum  est.  Wenn  also  einerseits  die  Rechtsordnung 
die  Sitte  dadurch  schützt,  daß  sie  Verträge,  welche  dagegen  verstoßen,  für 
ungültig  erklärt,  so  wird  dadurch  die  Sitte  noch  nicht  auf  das  Niveau  des 
objektiven  Rechts  erhoben.  Jene  Rechtsnormen,  welche  die  Ungültigkeit 
jener  Verträge  aussprechen,  sind  sekundärer  Natur;  sie  haben  den  Zweck 
nicht  in  sich  selbst,  sondern  in  jenen  moralischen  Errungenscliaften,  welche 
sie  wie  einen  schützenden  Wall  umgeben;  dadurch  aber  wird  das  Geschützte 
selbst,  die  boni  mores,  nicht  zu  Rechtsnormen.  Damit  soll  nicht  gesagt  sein, 
daß  die  Sitte  sich  nicht  auch,  soweit  sie  als  Rechtssitte  die  Fähigkeit  in  sich 
hat,  Rechtsnormen  zu  bilden,  in  wirkliche  Rechtsregeln  umwandeln  kann,  sei 
es  durch  Gesetz  oder  Gewohnheit.  Soweit  sie  sich  aber  nicht  in  Rechts- 
sätzen verdichtet  hat,  ist  sie  eben  von  diesen  scharf  zu  unterscheiden,  wie 
ja  auch  die  Römer  die  boni  mores  neben  den  Gesetzen  als  einen  selbständigen 
Faktor  anfuhren,  vergl.  c.  4  de  pactis  2,  3:  pacta  quae  contra  leges  constitu^ 
tionesque,   vel  qu,ae  contra  bonos  mores  fiunt,    nullam   vim    habere  indubitati 
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iuris  est.  Damit  erklären  sich  aber  die  letzteren,  von  B.  angeführten  Stellen, 
ohne  die  bedenkliche  Annahme,  daß  die  boni  mores  zum  ins  publicum  gehören. 
Betrachten  wir  die  boni  mores  als  Errungenschaften  der  Civilisation  und  der 
Moral,  welclie  der  Staat  nicht  mehr  aufgeben  kann,  so  erklärt  sich  auch, 
warum  eine  That  zur  Aufrechterhaltung  derselben  nicht  als  iniuria  bestraft 
werden  kann,  fr.  33  de  iniuriis  47,  10,  daß  in  gewissem  Grade  durch  die 
boni  mores  der  Platz,  den  man  als  Staatsbürger  im  Staate  einnimmt,  und  die 
davon  abhängigen  Rechte  bestimmt  werden.  Haben  aber  diese  Errungen- 
schaften der  Humanität  und  der  Moral  in  Bechtssätzen  ihren  Niederschlag 
gefunden,  so  ist  klar,  daß  letztere  nur  zwingender  Natur  sein  können,  also 
zum  ius  publicum  der  Römer  in  diesem  Sinne  gehören.  Daraus  erklärt  sich 
auch,  warum  die  pacta  und  die  cotidiciones  contra  ius  publicum  auch  zugleich 
contra  bonos  mores  genannt  werden.  Daß  es  sich  hierbei  nur  um  ius  publicum 
im  Sinne  von  zwingendem  Recht  handelt,  geht  hervor  aus  fr.  134  de  v.  o. 
45,  1.  Es  handelt  sich  hier  um  die  Frage,  ob  die  Eingehung  oder  die  Dauer 
der  Ehe  unter  eine  Strafe  gestellt  werden  könne.  B.  gelangt  allerdings 
infolge  seiner  eigentümlichen  Anschauung  zum  Ergebnis,  daß  das  ganze  Dotal- 
recht  und  die  Ehe  öffentlich-rechtlichen  Charakter  haben;  wie  unrichtig  diese 
Anschauung  ist,  dürfte  aus  dem  Bisherigen  hervorgehen.  Zugleich  erhellt 
aus  obigen  Ausfuhrungen,  daß  es  sowohl  eine  private,  wie  eine  öffentliche 
Moral  giebt;  die  boni  mores  können  auch  da,  wo  sie  noch  nicht  zu  Rechts- 
Sätzen  geworden  sind,  sich  entweder  auf  die  Verhältnisse  der  Privatpersonen 
unter  einander,  oder  auf  die  Verhältnisse  der  Glieder  zum  Staate  beziehen. 
Gelangen  sie  zur  rechtlichen  Sanktion,  so  erscheinen  erstere  als  privatrechtliche, 
letztere  als  öffentlich  rechtliche.  Ähnliche  Gedanken  finde  ich  bei  Bierling, 
zur  Kritik  der  juristischen  Grundbegriffe  I,  §  122—124.  Durch  diese  Aus- 
einandersetzungen  wird  auch  die  Stellung  der  Sitte  und  des  Rechts  präcisiert; 
in  der  That  ist  dann  das  Recht  nur  eine  qualificierte  Art  der  boni  mores,  das 
Rechtsideal  ist  dann  kein  selbständiges,  sondern  geht  in  dem  Ideal  der  Sitte  auf. 
Bei  Gelegenheit  der  Besprechung  der  praecepta  iuris  werde  ich  auf  diesen  Ge- 
danken noch  näher  eingehen.  —  Als  drittes  Erkennungszeichen  des  ius  publicum 
und  privatum  führt  B.  an,  daß  von  ersterem  gesagt  werde :  rei  publicae  interest, 
vom  letzteren  rei  publicae  noft  interest.  Daher  gehöre  das  Dotalrecht  zum 
öffentlichen;  denn  es  heiße,  rei  publicae  interest  dotes  salvas  esse  fr.  1  sei.  mair, 
24,  3;  fr.  2  de  iure  dot.  23,  3;  fr.  18,  de  reb.  auct.  iud.  42^  5.  Infolge- 
dessen  gelangt  er  auch  zu  dem  merkwürdigen  Schluß;  daß  die  Vormundschaft 
ursprünglich  privater,  später  öffentlich-rechtlicher  Natur  gewesen  sei,  rei  pub- 
lice^ non  interest,  res  pupilli  saivas  esse  fr.  2.  §  5  ctd  munidp.  50,  1,  später 
jedoch,  wie  die  Tutel  ein  publicum  munus  geworden  sei,  hätte  sie  ins  öffentliche 
Rocht  gehört.  Diesem  Kriterium  des  öffentlichen  Rechts  ist  entgegen  zu 
halten,  daß  infolge  desselben  das  ganze  Privatrecht  vom  öffentlichen  auf- 
gesaugt würde.  Wenn  ein  Staat,  wie  jetzt  das  deutsche  Reich,  ein  bürger- 
liches Gesetzbuch  erläßt,  sp  thut  er  dies  jedenfalls  nur,  weil  er  es  im 
öffentlichen  Interesse  findet.    Wenn  man   mir  einwendet,   er   bekunde  damit 
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nur  ein  allgemeines  Interesse  für  das  Privatrecht,  so  erinnere  ich  an  das 
besondere  Interesse,  welches  der  Staat  den  Bven  des  Grund  und  Bodens,  dem 
bäuerlichen  Erbrecht,  dem  Privateigentum  an  Waldungen  und  Flüssen,  den 
Dienstvertragen  der  Arbeiter,  dem  geistigen  Eigentum,  den  kaufmännischen 
Firmen  und  Marken  u.  s.  w.  entgegen  bringt.  Es  ist  ja  richtig,  daß  der 
Staat  an  einzelnen  Privat-Rven  ein  größeres,  an  anderen  ein  geringeres  Interesse 
besitzt,  aber  wie  und  wo  soll  die  Grenze,  diesseits  und  jenseits  von  welcher  pri- 
vates oder  öffentliches  Recht  sich  befindet,  gezogen  werden  P  Wenn  einmal  die 
sozialistischen  Träume  sich  verwirklichen  sollten,  dann  dürfte  es  nach  Bur- 
chardi  kein  Privatrecht  mehr  geben,  denn  der  sozialistische  Staat,  wie  uns  in 
den  Sozial-Romanen  von  Bellamy  u.  a.  geschildert  wird,  interessiert  sich 
grundsätzlich  für  alles.  Alle  Rechtsnormen  wären  dann  öffentlicher  Natur. 
Als  viertes  Erkennungszeichen  des  ius  publicum  führt  B.  an,  daß  ein  subjek- 
tives öffentliches  Recht  im  objektiven  öffentlichen  Recht  wurzeln  müsse,  und 
umgekehrt  ein  subjektives  Privatrecht  im  objektiven  Privatrecht.  Wo  also 
das  Bestehen  eines  subjektiven  öffentlichen  oder  privaten  Rechts  nachgewiesen 
werde,  so  könne  man  daraus  rückwärts  abnehmen,  daß  der  Rechtsgrundsatz, 
worin  es  fundiert  ist,  iuris  pMici  oder  privati  sei.  Damit  nun  kein  drculus 
vitiosus  entstehe,  schreitet  B.  zur  Feststellung  der  Kriterien  der  subjektiven 
öffentlichen  und  privaten  Rechte.  Er  stellt  drei  „unterscheidende  Charaktere*^ 
auf:  1.  Die  öffentlichen  Rechte  sind  an  die  Individuen  derer  geknüpft,  denen 
sie  einmal  gesetzlich  zustehen;  bei  den  Privatrechten  gehört  dies  hingegen 
nicht  zur  Natur  der  Sache,  wenn  es  gleich  auch  ausnahmsweise  stattfinden 
kann.  2.  Daher  können  die  öffentlichen  Rechte  durch  Privatverträge  weder 
aufgegeben,  noch  auf  andere  übertragen  werden,  hingegen  bei  den  Privat- 
rechten ist  dies  in  der  Regel  möglich.  3)  Und  daher  endlich  werden  die 
öffentlichen  Rechte  nicht  vererbt,  während  in  die  Privatrechte  regelmäßig 
Erbfolge  stattfindet.  Diese  sämtlichen  Kriterien  leiden  an  dem  Mangel,  daß 
sie  nicht  durchschlagend  sind ;  sie  haben  sämtlich  Ausnahmen,  und  man  konnte 
ebensogut  die  Ausnahmen  zur  Regel  machen.  Außerdem  muß.  man  fragen, 
woher  Burchardi  diese  angeblich  römisch- rechtlichen  Kriterien  hat?  Die 
wenigen  Quellenstellen,  welche  sich  näher  mit  dem  öffentlichen  Recht  befassen, 
sagen  bloß:  publicum  ius  in  sctcris,  in  sacerdotibus,  in  magistratüms  cansistü, 
fr.  1  §  2  de  itist.  et  iure  1,1,  vergl.  femer  §4  I.  de  iust.  et  iure  lyl  und 
fr,  5  §  2;  fr,  6  de  cap,  min.  4^5.  Letztere  Fr.  führen  als  öffentliche  Rve  das 
Bekleiden  eines  Amtes  an:  Magistrat,  Senator,  iudex,  (Paulus)  verbunden  mit  der 
generalis  clausula  von  Ulpian :  publica  officia.  Zwar  versucht  B.  die  von  ihm 
aufgestellten  Kriterien  des  subjektiven  öffentlichen  Rechts  quellenmäßig  zu 
belegen.  Allein  von  vornherein  schleicht  sich  gegen  die  Ergebnisse  seiner 
Forschung  ein  Mißtrauen  ein,  weil  er  die  verschiedenartigen  Bedeutungen  des 
ius  publicum  nicht  auseinander  hält.  Bevor  er  nun  dieses  Quellenmaterial  uns 
an  die  Hand  giebt,  zählt  er  S.  19  diejenigen  Rechte  auf^  welche  nach  seinem 
Dafürhalten  subjektive  öffentliche  und  private  ^  Rechte  sind.  Zur  Yervoll- 
ständigung  seines  Gedankenganges  seien   dieselben  hier  mit  Weglassung  des 
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unnötigen  Beiwerkes  wiedergegeben:  I.  Die  öifenfclichen  Rechte.  1.  Alle 
Fundamentalrechte  der  Rechtsdubjekte,  also :  A.  des  Staates,  B.  der  Rechts- 
subjekte im  Staate,  nämlich:  a.  der  eigentlichen  Personen  (iura  statm  civi- 
tatis), b.  der  juristischen  Personen.  2.  Die  iura  singularia.  3.  Die  Amts- 
rechte. 4.  Die  eigentlichen  Familienrechte,  sowohl  reine  als  angewandte. 
5.  Gewisse  Klagrechte,  nämlich  a*  die  adiones  populäres,  b.  die  interdicta 
poptüaria,  c.  die  accusationes  populäres,  d.  die  acüones  und  accusatioms  des 
Familienrechts.  6.  Mehrere  untergeordnete  prozessualische  Rechte.  IL  Die 
Privatrechte:  1.  die  Besitzrechte,  2.  die  Privilegien,  3.  Vielleicht  einige  iura 
singularia,  4.  Eigentum,  5.  iura  in  re,  6.  Obligationen  im  strengen  romischen 
Sinne,  7.  alle  nicht  unter  den  öffentlichen  Rechten  genannten  Elagrechte, 
8.  alle  Exceptionsrechte,  9.  mehrere  untergeordnete  prozessualische  Rechte. 
Bei  dieser  Übersicht  fallt  es  auf,  daß  B.  die  Elagrechte  in  zwei  Gruppen 
einteilt;  die  eine  verlegt  er  ins  öffentliche,  die  andere  ins  Privatrecht.  Dabei 
geht  er  von  der  I.-Definition  der  actio  aus  in  pr.  L  de  act.  4fi  vergl.  S.  9 
Anm.  14  u.  S.  19  u.  30,  welche  er  in  dem  gewöhnlichen  subjektiven  Sinne 
auffaßt;  darauf  gestützt,  will  er  nun  die  für  ihn  sehr  wichtige  Eonsequenz 
ziehen,  daß  das  im  jf.  p,  ad  actiones  teils  privater,  teils  öffentlich-rechtlicher 
Natur  sei.  Damit  meint  er,  wäre  der  Schlüssel  zu  dem  dreiteiligen  römischen 
S.  gefunden.  Diejenigen  Lehren,  welche  weder  ausschließlich  ins  publicum 
noch  ins  privatum  ius  gehören,  hätten  die  Römer,  worauf  auch  schon  der 
materielle  Zusammenhang  sie  führen  mußte,  in  einem  eigenen  Abschnitt 
zusammengestellt.  AUein  die  Sache  hat  einen  großen  Hacken.  Faßt  man 
nämlich  die  Aktionen  als  Elagrechte  auf,  dann  sind  alle  Aktionen  öffentliche, 
subjektive  Rechte:  sie  sind  Ansprüche  der  Einzelnen  gegen  die  Organe  des 
Staates;  infolgedessen  sind  sie  alle,  gleichgültig  ob  sie  aus  familienrecht- 
lichen oder  vermögensrechtlichen  Verhältnissen  herrühren,  gleichartig  und 
können  nicht  in  zwei  Gruppen  gespalten  werden.  B.  sagt  auch  ausdrücklich 
in  §  36,  er  verstehe  Unter  actio  auch  die  Befugnis,  die  extraordinaria  cognitio 
praetoris  anzugehen,  und  dies  bedürfe  wohl  um  so  weniger  einer  besondem 
Rechtfertigung,  da  ja  nach  demselben  römischen  Rechte  jeder  Prozeß  eigent- 
lich bloß  eine  causa  extraordinaria  iuris  sei.  Damit  hebt  er  also  ausdrücklich 
den  öffentlich  rechtlichen  Charakter  des  Elagrcchts  hervor.  Es  ist  merk- 
würdig, wie  Burchardi,  der  die  dos,  donatio  propter  nuptias,  Ehe,  Tutel  als 
öffentlichen  Rechts  bezeichnet,  gerade  das  Elagrecht  teils  privatrechtlich, 
teils  öffentlich-rechtlich  sein  läßt.  Mit  Recht  bemerkt  er  übrigens,  was 
später  auch  Savigny  hervorhebt,  daß  die  Elagrechte  samt  und  sonders  keine 
selbständigen,  sondern  nur  accessorische  Rechte  sind.  Als  Voraussetzungen  der- 
selben fuhrt  er  an  1.  ein  zu  Grunde  liegendes  Recht,  welches  jedoch  nicht 
gerade  dem  zuzustehen  braucht,  dem  daraus  ein  Elagrecht  erwächst;  2.  eine 
Verletzung  jenes  zu  Grunde  liegenden  Rechts,  wobei  aber  wieder  nicht 
gerade  an  eine  Rechtsverletzung  im  gewöhnlichen  Sinne  zu  denken  ist,  auch 
das  bloße  Nichterfüllen  einer  Verbindlichkeit  und  der  Besitz  einer  fremden 
Sache,    welche    der  Eigentümer   nicht   mit  Recht   entbehrt,    gehört    hierher. 
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Daß  letztere  Voraussetzung  nicht  zutreffend  ist,  haben  wir  schon  früher 
S.  218  gesehen.  Doch  sind  diese  beiden  Voraussetzungen  des  Klagrechts  in 
der  ersten  Hälfte  dieses  Jahrhunderts  iu  allen  einschlägigen  Schriften  zu 
finden.  Ebenso  unhaltbar  ist  die  Behauptung,  daß  die  Exceptionen  sämtlich 
privatrechtlicher  Natur  sein  sollen.  Faßt  man  sie,  wie  B.,  als  subjektive 
Rechte  auf,  parallel  den  Klagrechten,  dann  sind  es  ebenfalls  Rechte  auf  defen- 
sive, gerichtliche  Geltendmachung  gewisser  Ansprüche  und  müssen  daher  eben- 
falls als  öffentliche  Rechte  bezeichnet  werden;  dann  wäre  aber  das  ganze 
Aktionenrecht  puhlici  iuris,  so  daß  nach  B.  das  Personenrecht  öffentlich,  das 
Recht  der  res  privat  und  das  Recht  der  Aktionen  wieder  öffentlich  wäre. 
Damit  ginge  aber  der  Haupteffekt  der  burchardischen  Annahme  in  die  Brüche; 
auch  wäre  nicht  einzusehen,  warum  das  römische  I.-S.  das  Personen-  und 
Aktionenrecht  nicht  als  ein  Ganzes  dargestellt  und  dann  in  zwei  Unter- 
abschnitte geteilt  hätte.  Indessen  wollen  wir  die  quellenmäßige  Begründung 
jener  drei  unterscheidenden  Charaktere  näher  prüfen.  Das  erst«  Kriterium 
geht  aus  den  beiden  folgenden  liervor,  es  handelt  sich  also  nur  um  diese 
letzteren.  Das  zweite  Merkmal  führt  B.  auf  den  fruchtbaren  Scharfsinn 
Savignys  zurück  (Geschichte  des  römischen  Rechts  im  Mittelalter,  Bd.  1 
S.  129  ff.).  Diese  Bemerkung  Savignys  sei  daher  der  Geburtshelfer  semer 
ganzen  Theorie  geworden.  Als  Gründe  giebt  er  nun  für  die  Richtig- 
keit des  zweiten  Charakters  an,  daß  sich  sowohl  in  den  allgemeinen  als 
in  den  besonderen  Titeln  der  Pandekten  und  des  Codex  de  pactis  und  de 
pactis  dotälibtis  eine  Menge  Stellen  finden^  worin  es  heiße,  diesem  oder  jenem 
Recht  solle  man  nicht  entsagen,  dies  oder  jenes  solle  nicht  ausgemacht 
werden  können,  bald  mit  dem  Bemerken,  ein  solcher  Vertrag  sei  contra  itts 
ptiblicum  oder  contra  bonos  mores  oder  nicht  de  re  privata  vel  familiari  ge- 
schlossen, bald  auch  ohne  weitern  Zusatz;  dann  heiße  es  wieder  in  anderen 
Stellen,  dies  und  dies  könne  ausgemacht  werden.  Diesen  Aussprüchen  der 
Quellen  liege  eine  allgemeine  Theorie  der  Verträge  zu  Grunde  und  diese 
könne  im  Gegensatz  des  i^is  publicum  und  privatum  gesucht  werden;  die 
Rechte  nun,  hinsichtlich  deren  die  aufgebenden  Verträge  für  ungültig  erklärt 
werden,  seien  gerade  solche,  bei  welchen  auch  die  beiden  anderen  Kriterien 
der  öffentlichen  Rechte  zutreffen.  Es  finde  sich  auch  klar  ausgesprochen, 
daß  wirklich  nur  Privatrechte,  nicht  aber  öffentliche  Rechte  durch  Privat- 
verträge aufgegeben  oder  auf  andere  übertragen  werden  können;  de  re  privata 
vel  familiari^  nicht  aber  de  re  publica  soll  man  paktieren  dürfen  fr.  27  §  4r 
fr.  7  §  4—16  de  pactis  2,14;  fr.  15  §  1  ad  leg.  Falc.  85,2;  fr.  2  §  8  de  adm. 
rer.  50ß;  c.  2  de  his  quae  sponte  10^  48;  co>isult.  vet.  iurisconstdt.  IV.  Wenn 
wir  z.  B.  fr.  27  §  4  de  pactis  herausgreifen,  so  sind  darnach  Verträge,  wonach 
man  künftighin  nicht  mit  der  actio  furti  oder  actio  iniuriamm  oder  mit  dem 
vUerdictum  de  vi  klagen  dürfe,  ungültig,  sed  post  admissa  haec  pacisci 
possumus.  quatenus  publicam  causam  contingit,  pacisci  non  possumus  et  in 
summa  si  pactum  conventum  a  re  privata  remotum  sit^  non  est  servandum.  Es 
handelt   sich  in  dieser  Stelle   um    keine   öffentlichen  subjektiven  Rechte,   wie 
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B.  meint;  es  sind  überhaupt  noch  gar  kebe  Rechte  entstanden,  bevor  der 
Diebstahl  oder  die  iniuria^  oder  die  Dejektion  stattgefunden  haben;  weder  ein 
privates,  noch  ein  öffentliches  Recht  ist  da;  daher  sagt  ja  auch  der  Jurist 
si  pactum  a  re  privata  remotum  sit.  Ein  privates  Rv.  ist  noch  garnicht  ent- 
standen, sondern  es  ist  ein  Vertrag  auf  ein  mögliches  zukünftiges,  noqh  ent- 
ferntes, der  abgeschlossen  wird.  Würde  man  aber  derartige  Verträge  zulassen, 
so  wäre  die  öffentliche  Moral  und  auch  das  Gemeinwesen  gefährdet;  dasselbe 
hat  ein  Interesse  daran,  daß  die  Grundlagen  der  R.-O.  nicht  verletzt 
und  der  öffentliche  Friede  .  nicht  gestört  werde.  Dah^r  sagt  auch  Paulus 
quaterms  publicam  causam  cotttingü,  denn  wenn  auch  Private  derartige  Ver- 
träge abgeschlossen  hätten,  so  würden  sie  sich  doch  nachträglich  nicht  ruhig 
bestehlen,  beleidigen  und  aus  ihrem  Besitztum,  hinauswerfen  lassen;  das  in 
der  menschliehen  Natur  begründete  Prinzip  der  Talion,  der  Rache,  würde 
immer  hervortreten  und  damit  der  öffentliche  Friede  aufs  schwerste  gefährdet 
werden.  Also  keineswegs  um  ein  subjektives  öffentliches  Recht,  sondern  um 
einen  öffentlichen  Zustand  handelt  es  sich;  nicht  auf  ein  öffentliches  Recht 
wird  verzichtet,  sondern  der  öffentliche  Friede  wird  durch  derartige  Verträge 
untergraben.  Auch  die  anderen  Belegstellen  sind  nicht  dazu  angethan,  Bs 
Theorie  zu  unterstützen;  von  vornherein  ist  anzunehmen,  daß  die  Römer,  bei 
welchen  ja  kaum  das  subjektive  Privatrecht  eine  eingehende  Berücksichtigung 
gefunden  hat,  um  so  weniger  auf  dem  Gebiete  des  öffentlichen  Rechts  die 
subjektiven  öffentlichen  Rechte  der  einzelnen  in  den  Vordergrund  stellen. 
Um  von  vornherein  meinen  Standpunkt  in  dieser  Frage  zu  kennzeichnen,  be- 
haupte ich:  die  Römer  haben  die  öffentlich  rechtlichen  Zustände  und  Ver- 
hältnisse als  Seitenstück  zu  den  privatrechtlichen  in  erster  Linie  vor  Augen 
gehabt  und  erst  in  zweiter  Linie  die  daraus  hervorgehenden  öffentlich  recht- 
lichen Forderungen.  In  fr.  7  §  14  eod.  handelt  es  sich  um  bereits  entstandene 
ßve,  wie  schon  aus  dem  Schlußsatz  nam  et  de  furto  pacisci  lex  permUtit  er- 
sichtlich ist.  Ulpian  spricht  nun  aus,  daß  man  de  re  familiari  Vereinbarungen 
treffen  könne,  nicht  aber  de  re  publica.  Nun  bedeutet  aber  res  familiaris  oder 
familia  in  diesem  Sinne  das  Privatvermögen,  die  res  publica  dagegen  ist  ein  öffent- 
liches Rv.  bezw.  wie  oben  S.400  a.Anf.  dargelegt  wurde,  ein.Rv.  der  öff.  Sachen. 
In  diesem  Fragment  handelt  es  sich  um  letzteres.  Über  sein  Privatvermögen 
kann  man  nun  Verträge  schließen,  nicht  aber  über  ein  Rv.  der  öff..  Sachen. 
Von  privaten  und  öffentlichen  subjektiven  Rechten  steht  aber  kjein  Wort  in 
dieser  Stelle;  man  könnte  höchstens  aus  der  familia  die  subjektiven  Ver- 
mögensrechte ableiten,  allein  damit  wäre  der  Theorie  Bs  doch  nicht  geholfen, 
denn  man  könnte  daraus  doch  nicht  den  Satz  entnehmen,  daß  die  subjektiven 
Privatrechte  überhaupt  Gegenstand  beliebiger  Abmachung  sein  können.  Da- 
gegen läßt  sich  aus  der  res  publica  dieses  Fragments  mit  allen  Mitteln  der 
Interpretationskunst  kein  subjektives  öffentliches  Recht  ableiten,  denn  der 
Jurist  meint  eben  nicht  das  Recht  zur  operis  novi  mmtiatio,  sondern  den  öffent- 
lich-rechtlichen Zustand;  dieser  kann  nicht  Gegenstand  von  Privatverträgen 
sein.     Die  operis  nom  nuntiatio  publici   iuris  tumdi  causa  selbst   ist   ja  nur 
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Mittel  zum  Zweck.  In  fr.  15  und  16  dt.  dagegen  wird  ausdrücklich  vom 
zwingenden  Recht  gesprochen,  welches  hier  als  itts  commune^  als  iuris  forma 
bezeichnet  wird.  Damit  sind  wir  wieder  auf  jenen  Punkt  zurückgekommen, 
wonach  B.  öffentliches  und  zwingendes  Recht  verwechselt.  Fr.  15  §  1  ad 
legem  Falc:  Hier  hat  die  Schwester  eines  Erblassers  auf  dessen  Betreiben 
zum  voraus  auf  die  quarta  Falcidia  verzichtet;  der  Verzicht  wird  jedoch  für 
ungültig  erklärt :  et  ideo  sororem  iure  püblico  retentionem  habituram.  B.  meint 
natürlich,  daii  Recht  des  Quartabzugs  sei  ein  subjectives  öffentliches  Recht; 
allein  von  dem  kann  keine  Rede  sein.  Kraft  des  zwingenden  Rechts  der 
lex  FcUcidia^  die  also  in  diesem  Sinne  tum  publici  ist,  hat  die  Schwester 
trotz  ihres  Verzichts  die  Rentention,  welche  aber  vollständig  privatrechtlichen 
Charakter  hat.  Jr  fr,  2  §  8;  50^  8  cit.  spricht  Ulpian  vom  öffentlichen  Recht 
einer  Gemeinde,  einer  civitas.  Darnach  kann  durch  Vertrag  nicht  die  Ver- 
antwortlichkeit der  Gemeindebehörde  für  die  Handlungen  ihrer  Mitglieder, 
soweit  dieselbe  gesetzlich  statuiert  ist,  abgeändert  werden,  ius  rei  publicae 
pacta  mutari  non  potest,  quominus  magistratus  collegae  quoque  nomine'  con- 
veniantur  in  hie  speciebus,  in  quibu^  et  fieri  iure  permissum  est.  Das  ius  rei 
publicae  bedeutet  hier  nicht  etwa  das  Recht  im  subjektiven  Sinne,  sondern 
das  öffentliche  Recht  eines  Gemeinwesens,  insonderheit  einer  römbchen  civitas. 
Will  man  daraus  mit  Gewalt  ein  subjektives  öffentliches  Recht  ableiten,  so  wäre 
doch  bloß  ein  Spezialfall  geschaffen;  es  handelt  sich  hier  jedenfalls  um  einen  Ver- 
trag, der  zum  voraus  abgeschlossen  wird,  bevor  das  factum  eingetreten  ist, 
welches  die  Haftbarkeit  wirksam  macht.  Daß  eine  Gemeinde  auf  die  ge- 
richtliche Geltendmachung  eines  entstandenen  Schadenersatzanspruchs  gegen 
die  Mitglieder  einer  EoUegialbehörde  wegen  Handlungen  eines  Mitglieds  des- 
selben verzichten  könne,  ist  im  Zweifel  zu  bejahen.  C.  2  de  his  qui  sponte  10, 
44  (43)  handelt  gamicht  von  einem  Vertrag,  von  einem  Verzicht  in  Bezug  auf 
ein  öffentliches  Recht.  Der  Inhalt  ist  vielmehr  folgender:  Derjenige,  welcher 
freiwillig  ein  Amt  mit  Ausnahme  des  Decurionats  übernimmt,  obschon  er  dazu 
nicht  verpflichtet  gewesen  wäre,  soll,  wenn  er  dasselbe  auch  wieder  auf- 
giebt,  das  erlangte  Privileg  nicht  verlieren.  —  Ein  weiteres  Argument  Bs  zu 
Gunsten  seiner  Theorie  führt  wieder  emen  circulus  vitiosus  herbei:  Die 
absolute  Natur  der  Bestimmungen  des  ius  publicum  im  objektiven  Sbne  führe 
sehr  unmittelbar  darauf,  gleiches  bei  den  öffentlichen  Rechten  im  subjektiven 
Sinne  zu  suchen.  B.  will  also  dadurch  ein  Kriterium  des  objektiven  öffent- 
lichen Rechts  finden,  daß  er  ein  Kriterium  des  subjektiven  Rechtes  feststellt; 
zu  diesem  letztern  Behufe  nimmt  er  wieder  eiue  Anleihe  bei  dem  noch  nicht 
festgelegten  objektiven  öffentlichen  Rechte  auf.  Wie  wir  aber  gesehen  haben, 
identifiziert  er  das  zwingende  Recht  mit  dem  öffentlichen;  da  aber  nicht  be- 
wiesen ist,  daß  das  öffentliche  Recht  immer  zwingender  Natur  sei,  so  kann 
auch  nicht  aus  ihm  der  Beweisgrund  geschöpft  werden,  daß  die  subjektiven 
öffentlichen  Rechte  der  privaten  Verfügung  völlig  entzogen  sind.  Daher  fallt 
auch  dieses  Argument  in  sich  zusammen.  Als  letzten  Grund  führt  er  an, 
daß  jenes  Kriterium  durch  das  ganze  Wesen  der  Rechte  bestätigt  werde,  die 
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er  als  öffentliche  aufgeführt  habe.  Nun  aber  soll  er  eben  beweisen,  daß  jene 
Eechte  wirkliche  öffentliche  Rechte  seien;  hier  nimmt  er  nun  das  zu  Beweisende 
als  schon  bewiesen  an.  Da  nun  diese  Rechte,  die  er  als  öffentliche  betrachtet 
wissen  will,  die  Eigenschaft  haben,  daß  sie  durch  Vertrag  nicht  übertragen 
oder  aufgehoben  werden  können,  so  schließt  er  daraus:  folglich  ist  dies  ein 
Kriterium  der  öffentlichen  Rechte.  Es  ist  dies  eine  sehr  bequeme  und  an- 
genehme Beweisführung,  nur  schade,  daß  damit  gar  nichts  bewiesen  ist ;  vor 
allem,  worauf  es  eben  ankommt,  ist  damit  nicht  bewiesen,  daß  die  Familien- 
rechte öffentliche  Rechte  seien;  denn  es  ist  nicht  dargethan,  daß  jene  Eigen- 
schaft nicht  auch  Privatrechten  zukomme.  Wenn  dann  B.  meint,  bei  den 
PriTatrechten  (er  denkt  natürlich  an  die,  welche  er  als  solche  aufgezahlt  hat) 
kümmere  sich  der  Staat  nicht  darum,  ob  jemand  solche  habe,  oder  „von  allem 
entblößt  sei''  rei  publicae  nihil  interest:  wie  kommt  es  dann,  daß  der 
Staat  die  P&ndung  nicht  in  alle  Vermögensrechte  gestattet,  vergl.  z.  B. 
Reichsgesetz  vom  21.  Juni  1869,  §  2;  vom  31.  März  1873,  §  6 ;  vom  2.  Mai 
1874,  §45;  vom  7.  April  1876,  §  10  u.  a.;  daß  er  das  beneficium  competen- 
tiae  gab  in  id  guod  facere  potest,  vergl.  z.  B.  fr.  6,  pr.,  fr.  18  de  re  iud,  42,1, 
§  40  I.  de  ad.  4ß,  fr.  4,  §  1  de  cess.  hm.  42,3,  c.  3  de  hon.  aud.  7,72, 
fr.  16,  fr.  17  de  re  iud.  42,1  u.  a.,  daß  die  vertragsmäßigen  Oeneralpfand- 
rechte  den  Notbedarf  nicht  angreifen  sollen  (Kleider  und  Hausrat)  vergl. 
fr.  6^9  pr.  de  pigtf.  20^1;  c.  1  h.  t.  8,16?  Sind  nun  diese  Vermögensrechte 
öffentliche  Rechte  der  Einzelnen,  oder  sind  es  noch  Privatrechte  P  Nach  B. 
müssen  es  öffentliche  Rechte  sein,  denn  bei  ihnen  bewahrheitet  sich  das  Kri- 
terium, daß  sie  der  Disposition  der  Einzelnen  e)itzoj2:en  sind.  Man  sieht,  daß 
dieses  Kriterium  nicht  nur  nicht  bewiesen,  sondern  selbst  innerhalb  der  be- 
schränkten Anzahl  von  Rechten,  welche  B.  als  Privatrechte  ansieht,  nicht  zu- 
trifft; daß  es  auch  bei  seinen  subjektiven  öffentlichen  Rechten  versagt,  wird 
das  folgende  noch  zeigen.  Sehr  lehrreich  ist  der  Widerlegungsversuch  Bs 
des  möglichen  Einwandes,  daß  seine  Theorie  für  die  patria  potestas  nicht  zu- 
treffend sei.  Er  giebt  zu,  daß  die  väterliche  Gewalt  auf  sehr  verschiedene 
Weise  durch  Vertrag  aufgegeben  werden  könne,  durch  Verkauf  noxae  deditio, 
emandpatio,  adoptio  und  in  manum  conventio,  denen  allen  ein  Vertrag  mit 
dem  bisherigen  pater  familias  zu  Qrunde  liege.  Diese  Anomalie  erkläre  sich 
daraus,  daß  die  väterliche  Gewalt  durch  Herüberziehen  von  Grundsätzen  der 
Sklaverei,  durch  welche  überhaupt  die  römischen  Familienverhältnisse  nicht 
nur  sittlich,  sondern  auch  juristisch  korrumpiert  worden  seien,  jene  anomale 
Natur  angenommen  habe.  Seine  Gründe  far  letztere  Behauptung  sind  fol- 
gende: „1)  daß  die  coemptio  nur  bei  feminis  sui  iuris  stattfand,  wissen  wir  ge- 
wiß, denn  die  Frau  mancipierte  sich  selber;  auch  wird  die  Sache  immer  so 
dargestellt,  daß  die  Frau  dabei  willkürlich  über  ihre  Person  verfügt  habe,  und 
als  eine  Hauptanwendung  der  coemptio  wird  angegeben :  um  die  vorhandenen 
tntares,  namentlich  die  legitimi,  und  dann,  um  die  sacra  los  zu  werden,  die 
doch  beide  nur  bei  einer  femina  sui  iuris  zur  Sprache  kommen  könnten.^  Zur 
Begründung  dieser  seiner  Ansicht  führt  er  an  S.  26,  Anm.  35.    Gai.  I  §  113 
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bis  115;  Cicero,  de  oraiore  I  c,  56,  pro  Murena  c.  12;  Isidor.  ort^,  F.  c.  24 
Servius  ad  VirgÜ.  Georg.  L  ad  vers.  31 ;  ad  Virgil.  Aeneid.  IV.  ad  vers.  103 
BoethiuB  in  Top.  Cic.  comment.  II  ad  c,  5.  Dieser  Grund  ist  nicht  stichhaltig 
zwar  ist  die  Ansicht  Bs,  daß  die  Frau  sich  selber  mancipierte,  vollkommen 
richtig,  vergl.  Earlowa,  II.  S.  159.  Allein  die  coemptio  konnte  sowohl  bei 
einer  Haustochter,  wie  bei  emer  femina  sui  iuris  stattfinden.  B.  war,  wie  es 
scheint,  die  folgende  Stelle  unbekannt.  Coli.  IV  2,2:  et  quidem  primo  capUe 
de  adüUeriis  prioribus  legibus  pluribus  abrogcUis,  secundo  capite  permiititur 
pcder,  (ßi  in)  filia  sua  quam  in  potestate  habet,  atd  in  ea,  quae  (eo)  auctore, 
cum  in  potestate  esset,  viro  in  manum  convenerä,  otduUerum  domi  suae 
generive  sui  deprehendsrit,  isque  in  eam  rem  socerum  adhiburit,  td  is  pat^  eum 
adulterufh  sine  fraude  (sua)  occidat  ita,  ut  filiam  in  continenti  occidat.  Es 
kann  sich  dieser  Fall  auch  auf  die  coemptio  beziehen.  Wie  B.  selbst  auf 
S.  27,  Anm.  35  sagt,  sei  bei  dem  Usus  eine  auctoritas  nicht  nötig  gewesen 
(was  ich  beiläufig  gesagt  nicht  fiir  richtig  halte).  Ein6  confarreatio  war  in 
jener  Zeit  der  lex  Itdia  de  adulteriis  nicht  mehr  allgemein  gebrauchlich,  es 
bleibt  also  für  B.  nur  der  Fall  der  coemptio  übrig,  die  also  nach  unsrer  Stelle 
auch  bei  einer  ßia  vorkommen  konnte.  Interessant  ist  Bs  Auslegung  einer 
Stelle  Ciceros  pro  Flacco  c.  34  in  manum  inquity  conveniat.  Nunc  audio; 
sed  quaero,  usu^  an  coemptione?  Usu  fion  potuit  nihil  enim  potest  de  tutela  legi' 
tima  sine  omnium  tutorum  auctoritate  deminui,  Coemptione?  Omnibus  ergo 
auctoribus.  In  qutbus  certe  Flaccum  fuisse  non  dices,  „Der  Sinn,**  meint  B.,  „ist 
der:  Usus  konnte  hier  nicht  stattfinden,  denn  den  legitimis  ttäoribus  kann 
nichts  von  ihren  Rechten  entzogen  werden,  ohne  daß  sie  selber  dabei  ihre 
auctoritas  interponieren,  dies  ist  aber  beim  usus  unmöglich,  weil  dieser  kein 
in  einem  einzelnen  Akt  bestehendes  Rechtsgeschäft  ist.  Coemptio  dagegen 
hätte  zwar  stattfinden  können,  aber  hier  sind  nicht  alle  legitimi  tutores  auctores 
geworden,  also  kann  auch  auf  diese  Weise  die  in  manum  conventio  nicht  ein- 
gegangen sein.  Weshalb  erwähnt  aber  Cicero  nicht  der  confarreatio?  Un- 
streitig, weil  der  Ehemann  ein  simpler  Plebejer,  kein  Pontifex  war,  denn  An- 
dronicus  Sextilius  ist  doch  ein  plebejischer  Name.^  Was  zunächst  den  ersten 
Punkt  anbetrifft,  daß  die  Tutoren  ihre  auctoritas  beim  usu/&  nicht  interponieren 
konnten,  weil  dieser  kein  in  einem  einzelnen  Akt  bestehendes  Rechtsgeschäft 
sei,  so  ist  diese  Behauptung  unzutreffend.  Der  usus  konnte  sich  auch  an  eine  man- 
gelhafte coemptio  anschließen,  wo  die  Tutoren  ihre  auctoritas  interponiert  hatten ; 
der  Mangel  konnte  ja  in  der  Unfähigkeit  eines  Zeugen,  oder  in  der  unge- 
nügenden Anzahl  derselben  liegen.  Auch  ist  kein  Grund  vorhanden,  die  An- 
nahme zu  verwerfen,  daß  auch  bei  gänzlich  mangelnder  coemptio  die  Tutoren 
ihre  Einwilligung  zur  Eingehung  emer  Ehe  ohne  manus,  eines  matrimonium 
non  iustum  gaben,  welche  sich  dann  durch  usus  in  ein  matrimonium  iustum 
innerhalb  Jahresfrist  verwandeln  konnte.  Was  wir  aus  Cicero  entnehmen 
können,  ist  bloß  das,  daß  die  Eingehung  eines  matrimonium  non  iustum  ohne 
Genehmigung  der  Tutoren,  oder  aller  Tutoren,  niemals  zur  Ersitzung  der  ma- 
nus, und  damit  zur  Aufhebung  der  tutela  legitima  führen  konnte,  analog  dem 
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Fall,  daß  ein  Käufer  von  einer  Frau  in  der  tutela  legitima  eine  Sache  kauft, 
wissentlich,  daß  keine  auetoritatis  interpoaitio  iutoris  stattgefunden  habe.  Dieser 
konnte  auch  nicht  usukapieren,  [abgesehen  von  der  comf.  Rutiliana^  wonach 
er  usukapieren  konnte,  wenn  er  den  Kaufpreis  der  Frau  bezahlt  hatte,  vergl, 
Fr.  Vat.  §  1]^  weil  er  nicht  als  honae  fidei  emptor  galt;  vergl.  Kariowa  II. 
S.  164.  Die  Kritik  der  weiteren  Folgerungen  Bs  will  ich  auf  den  zweiten 
Grund  desselben  versparen.  ^2)  Die  confarreatio  war  überhaupt  nur  eine 
ausnahmsweise  vorkommende  Form,  denn  sie  fand  durchaus  nur  bei  Priestern, 
pontifices,  statt.*  Er  berieht  sich  auf  Boethius  /.  cü.  ferner  auf  Servius  ad 
VirgiL  Georg.  I.  ad.  vers.  31  und  Tacitus  Annalen  IV  c.  16;  Gai.  I  §  112. 
Dien.  Hai.  II.  c.  25,  Servius  ad  VirgiL,  Äeneid.  Hb.  IV.  Vers:  103  und  will 
daraus  schließen,  daß  die  in  manum  conventio  nur  bei  einer  gewissen  Art 
von  Priestern,  nämlich  den  flamines,  deren  Mitwirkung  ja  auch  bei  der  Vor- 
nahme der  confatreatio  erforderlich  war,  stattgefunden  habe.  Aus  diesen 
Stellen  läßt  sich  jedoch  nicht  entnehmen,  daß  die  pontifices  bezw.  die  flamines 
allein  diese  Eingehimgsform  der  mantM'Ehe  beobachteten,  sondern  höchstens, 
daß  sich  die  genannten  derselben  bedienen  mußten.  Die  Zeugen,  die  er  für 
seine  Ansicht  anführt,  haben  ihre  Wissenschaft  selbst  nur  aus  zweiter  Hand; 
Gaius  berichtet  uns  sogar  ausdrücklich,  I  112,  daß  der  Akt  und  verschiedene 
andere  SoUeanitäten  huius  iuris  ordinandi gratia  geschehen  seien,  und  daß  dieses 
ins  zu  seiner  Zeit  noch  in  Gebrauch  sei,  weil  i\e  flamines  maiores,  id  est  Diales,  Mar- 
tiales,  Quirinales  item  reges  sacrorum  nisi  ex  farrealis  nati  sint,  non  leguntur.^ 
Richtig  ist  nur,  daß  die  Plebejer  dieses  Rechts  nicht  teilhaftig  waren,  weil 
ihnen  das  conntUnum  fehlte.  Sie  hatten  keinen  Teil  am  Sakralrecht  der  Pa- 
trizier. Es  war  also  diese  Ehe  beschränkt  auf  die  Patrizier.  So  ist  denn 
auch  jene  Stelle  Ciceros  pro  Flacco  zu  erklären;  nicht  weil  der  Andronicus 
Sextilius  ein  simpler  Plebejer  und  kein  Pontifex  maximus  war,  konnte  er 
keine  confarreatio  vornehmen,  sondern  weil  er  nicht  zu  den  Patriziern  gehörte,  vgl. 
Kariowa  II,  S.  154  und  164  ff.  „3)  Als  zweite,  bei  allen  St{(nden  anwendbare 
Form,  blieb  demnach  nur  der  ttsus  übrig,  und  da  die  coemptio  durchaus  eine  femina 
sui  iuris  voraussetzte,  so  war  er  die  einzige  allgemeine  Art  und  Weise,  wie 
eine,  femina  in  potestate  eine  Ehe  mit  conventio  in  manum  schließen  konnte, 
ja  dies  war  sogar  seine  eigentliche  und  Hauptanwendung,  denn  wenn  ein 
Frauenzimmer  in  iidela  legitima  stand,  dann  war  der  mu^  ausgeschlossen,  wie 
die  oben  angegebene  Stelle  aus  Cicero  pro  Flacco  beweist;  nur  also,  wenn 
etwa  ein  Frauenzimmer  als  .sui  iuris  keinen  tutor  legitimus  hatte,  was  immer 
der  seltenere  Fall  war,  sondern  unter  einem  tutor  te^tamentarius  oder  optivus, 
oder  später  auch  dativus  stand,  oder  gar  keinen  Vormund  hatte,  sofern  dies 
anging,  konnte  auch  außer  dem  Fall  der  patria  potestas  von  in  manum  con" 
ventio  durch  usus  die  Rede  sein.  Dies  anzunehmen  nötigt  uns  nämlich 
Gai.  I  §  111,  wenn  er  wirklich  wahr  berichtet.  Konnte  nun  aber  die  in 
manum  conventio  bei  einem  Frauenzimmer  in  potestate  nur  durch  usus  geschlossen 
werden^  war  also  nicht  der  bloße  Konsens  des  Vaters  hinreichend,  um  seine 
Gewalt  auf  den  Ehemann   zu  übertragen,    sondern   mußte  noch  der  Verlauf 
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eines  Jahres  hinzukommen,  so  erhellt,  daß  auch  hier  die  TJnyeräußerlich- 
keit  der  öffentlichen  Rechte  durch  Vertrag  festgehalten  sei,  und  sollte 
es  auch  etwa  bei  der  confarreatio  anders  gewesen  sein,  so  wäre  dies  doch 
noch  immer  nur  eine  untergeordnete  singulare  Ausnahme,  wodurch  hier  sowie 
überall  die  Regel  nicht  umgestoßen  werden  ^kann.^  Wir  haben  schon  gesehen, 
daß  die  Ansicht  Bs  bezüglich  der  confarreatio  und  coemptio  eine  nicht  quellen- 
mäßige ist:  es  konnten  auch  Frauen  in  der  patria  potestas  sich  durch  coemptio 
yerheiraten ;  daher  fallt  die  Folgerung  weg,  daß  der  usus  allein  für  die  Haus- 
tochter bezw.  für  die  feminae  sui  iuris  bestimmt  war,  welche  keinen  ttäor 
legitimus  hatten.  Es  ist  oben  schon  nachgewiesen  worden,  daß  die  väterliche 
Einwilligung  auch  bei  der  t^sus-Wie  notwendig  ist,  falls  die  mantAS  daraus 
entstehen  soll,  und  daß  andererseits  eine  femina  sui  iuris,  auch  wenn 
sie  unter  einer  tutela  legitima  stand,  tutore  auctore  durch  usus  in  die  fnanus 
ihres  Mannes  kommen  konnte.  Der  usus  ist  überhaupt  nicht  eingeführt 
worden,  um  für  die  Haustöchter  und  selbständigen  Frauen  ohne  ttäor  legitimus 
eine  Eingehungsform  der  usus-'E^xe  zu  schaffen,  sondern  er  beruht  ^uf  ähn- 
lichen Gedanken,  wie  die  usucapio.  Bei  mangelnder  oder  fehlerhafter  coemptio 
soll  der  usm  einen  Ersatz  derselben  bieten,  vergl.  Kariowa,  H,  S.  167.  Wie 
oben  schon  angedeutet,  war  der  U;sus  auch  ein  Ersatz,  wenn  trotz  der  väter- 
lichen oder  vormundschaftlichen  Einwilligung,  sei  es  von  Seiten  eines  tutor 
legitimus  oder  eines  testamentarius  oder  dativus  irgend  ein  rechtsgeschäftlicher 
Mangel  vorhanden  war.  Befremdend  ist  auch  Bs  Behauptung,  daß  Oai.  I, 
§  111  zu  dieser  Ansicht  nötige.  Gaius  sagt  mit  keinem  Worte,  daß  eine 
filia  familias  nur  durch  t^ttö  eine  ^/ta/it^-Ehe  eingehen  könne,  bezw.  daß 
eine  femina  sui  iuris  auch  durch  usus  in  die  manus  ihres  Mannes  eintreten 
könne.  Damit  ist  aber  auch  die  Folgerung  Bs  unhaltbar,  daß  die  patria 
potestas  ein  öffentliches  Recht  sei,  oder  wenigstens,  daß  sie  nicht  veräußert 
werden  könnte,  im  Gegenteil  ist,  wie  vrir  gesehen  haben,  die  Emwilligung 
des  Vaters  beim  usus  essentiell,  sonst  könnte  der  usus  garnicht  stattfinden,  weil 
dem  Ehemann  die  bona  fides  abginge.  Da  B.  sich  auf  diesen  Punkt  versteift, 
so  wankt  durch  dessen  Widerlegung  seine  ganze  Lehre;  auch  kann  man  in 
fr.  Odehis  qui  sui  1,  6;  fr.  77.  fr.  78,  de  iud.  5,  l;fr.  13  §  5;  fr.  14  pr.  ad  S.  C. 
Treb.  36. 1  geradezu  ein  ausdrückliches  Zeugnis  der  Römer  finden,  daß  die  patria 
potestas  kein  öffentliches  Recht  ist :  filius  familias  in  causis  publicis  loco  patris 
familias  habetur,  veluti  si  vd  ifiagistratum  gerat,  vel  tutor  detur.  Also  nur  in  causis 
privatis  ist  er  filius  familias,  folglich  ist  seine  Hausunterthänigkeit  privaten  Rechts 
und  folglich  die  daraus  hervorgehende  |>a^m  potestas  ebenfalk;  denn  wenn  die 
Hausunterthänigkeit  privatrechtlicher  Natur  ist,  so  kann  die  pcUria  potestas^  welche 
bloß  die  Kehrseite  derselben  ist,  nicht  ein  subjektives  öffentliches  Recht  sein. 
B.  selbst  sucht  das  Gewicht  dieses  Satzes  S.  129  dadurch  zu  eliminieren,  daß  er 
als  Gegensatz  desselben  aufstellt:  in  privatis  causis  filius  famüias  loco  patris 
familias  non  habetur.  Die  causae  privatae  vel  familiäres  seien  aber  die  Privat- 
rechte  der  familiae,  worüber  nur  der  pater  familias,  nicht  aber  der  fUius 
familias,  zu  disponieren  hatte.    Die  väterliche  Gewalt   selber  könne  man  un- 
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möglich  hier  als  den  Gegensatz  der  publicae  causae  betrachten,  denn  diese 
dauerte  ja  auch  fort,  während  der  Sohn  ein  publicum  munus  verwaltete, 
wenngleich  die  A.U8Übung  des  tW  vitae  ac  necis  in  einem  gewissen  Umfang 
suspendiert  werden  könnte,  weil  überhaupt  die  Person  des  Beamten,  wenig- 
stens der  höheren,  während  ihrer  Amtsfährung  unantastbar  war,  fr.  32  de 
iniuriis  37,  10.  Qegen  diese  Ausführung  ist  zu  bemerken,  ,daß  die  privaiae 
causae  ein  weiterer  Begriff  sind,  als  res  familiäres;  sie  bedeuten  das  privat- 
rechtliche Verhältnis  mit  Einschluß  der  pairia  potestasj  und  gerade  wenn  man 
die  patria  potestas  als  Gegensatz  der  publicae  causae  auffaßt,  kann  dieselbe 
fortdauern.  Faßt  man  sie  ebenfalls  als  publica  causa  auf,  dann  würde  die 
patria  potestas  über  eine  Person,  die  nach  öffentlichem  Rechte  auch  paier 
familias  ist,  überhaupt  unmöglich  sein.  Gegen  die  Auffassung,  daß  die  patria 
potestas  ein  öffentliches  Becht  sei,  sprechen  auch  die  Stellen,  welche  besagen, 
daß  durch  die  capitis  deminutio  minima  nicht  die  publica  iura,  z.  B.  die 
Amtsrechte,  sondern  die  iura  privata  et  famüiae  verloren  gehen,  vergl.  fr.  1 
§  2  de  tust,  et  iure  /,  1  und/r.  5  §  2;  fr.  6;  fr.  7  de  cap.  minut.  4,  5. 
B.  giebt  zu,  daß  diese  Stellen  nur  so  zu  erklären  seien,  daß  die  römischen 
Juristen  zum  Teil  zweifelhaft  waren,  ob  die  väterliche  Gewalt  den  öffentlichen 
oder  den  Privatrechten  beizuzählen  sei.  Dies  sei  aber  nicht  zu  verwundem, 
weil  infolge  der  ^durch  die  Sklaverei  hervorgerufenen  Verunstaltungen  der 
väterlichen  „Gewalt  der  Vater  seine  Kinder  gleich  dem  Vieh*  hätte 
verhandeln  dürfen.  Da  aber  B.  selbst  ganz  richtig  die  dominica  potestas  über 
Sklaven  scharf  von  dem  dominium  über  dieselben  unterscheidet,  so  ist  von 
einer  Verunstaltung  der  patria  potestas  keine  Rede.  Im  Gegenteil  haben  die 
Römer  die  potestas  dominica  und  die  patria  potestas  in  gewissem  Sinne  mit 
dem  imperium  merum  verglichen  c.  10  de  pair.  pot  8,  47.  Gai.  I  §  52; 
§  1  I.  de  his  qui  sui  i,  8;  fr.  1  §  1  eod.  und  dazu  fr.  de  iurisdictione  2,  1. 
Wenn  sie  trotzdem  die  patria  und  dominica  potestas  nicht  als  öffentliche 
Rechte  auffaßten,  so  wußten  sie  genau,  was  sie  thaten.  Der  Zweifel  ist  Ge- 
wißheit. Daß  die  patria  potestas  privatrechtlichen  und  nicht  öffentlich  recht- 
lichen Charakter  hatte,  geht  auch  aus  den  Untersuchungen  Kariowas  in  seiner 
Schrift  Intra  pomoerium  und  extra  pomoerium  1896  hervor.  Wenn  die  patria 
potestas  eine  öffentliche  Stellung  involviert,  so  war  es  folgerichtig,  daß  der 
pater  familias  seine  wehrfähigen  Söhne  vor  dem  Censör  angeben  würde.  Dies 
ist  jedoch  nicht  der  Fall.  Und  in  der  That ;  wenn  die  patria  potestas  lediglich 
privatrechtlicher  Natur  ist,  so  kann  sie  die  öffentlichen  Rve  des  Haussohnes 
nicht  beeinflussen.  „Der  Haussohn,  der  das  nötige  Alter  erreicht  bat,  ist  staats- 
rechtlich selbständig*  s.  Kariowa  a.  a»  O.  S.  29.  In  folgendem  (§  6)  versucht 
B.  den  dritten  der  unterscheidenden  Charaktere  der  subjektiven  öffentlichen 
und  privaten  Rechte,  nämlich  ihre  Unvererblichkeit  bezw.  Vererblichkeit  dar- 
zuthun.  Er  geht  von  der  Anschauung  aus,  daß  die  letzteren  es  seien,  welche 
die  res  privatae  oder  familiäres  ausmachen,  auch  selbst  wohl  unter  dem  Namen 
familia  vorkommen,  und  daß  sie  nach  ältester  römischer  Grundansicht  regel- 
mäßig nicht  einem  einzigen  Individuum,  sondern  einer  juristischen  Person  zu- 
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stehen,  entweder  dem  Staate  oder  einer  Kommune;  oder  der  juristischen 
Person  der  familia  im  engsten  Sinne,  d.  h.  hier  dem  Inbegriflf  der 
freien  Personen,  die  wirklich  durch  potestas  verbunden  sind,  also  des  pater 
familias,  der  filii  und  ßliae  familias  und  der  uoeor  in  manu.  Nur  in  unter- 
geordneten Ausnahmefällen  ständen  die  Privatrechte  einem  Individuum  zu, 
entweder  ihrem  Wesen  nach,  wie  die  privilegia  personae^  die  exceptiones  in 
personam  (er  meint  wohl  exceptiones  personae  coJiaerentes)  und  die  Personal- 
servituten, oder  zufallig,  wie  wenn  ein  homo  sui  iuris  noch  niemanden  in 
potcstate  hat.  Die  Privatrechte  seien  aber  bloß  Zufälligkeiten  der  juristischen 
Person  und  könnten  als  solche  aufgegeben,  auf  andere  übertragen  werden. 
Solange  dies  nicht  geschehen  sei,  gehen  sie  in  der  juristischen  Person  fort 
und  wechseln  den  Herrn,  sowie  die  Substrate  der  juristischen  Person  sich 
allmählig  verändern.  Die  ßii  familias  seien  nicht  vermögensunfahig  gewesen, 
ihnen  hätten  die  Privatrechte  gehört,  so  gut  wie  dem  FamiKenhaupte,  nur 
daß  letzterem  die  Verwaltung  und  Disposition  zukam.  Dadurch  erhalte  die 
unitas  personae  c.  11  de  inpuh,  6,  26  ihre  Erklärung:,  nur  obligationes 
naturales  seien  zwischen  den  Gliedern  der  familia  im  engem  Sinne 
nach  ältcrm  Bechte  möglich,  weil  das  ius  gentium  nichts  von  der 
unitas  personae,  von  einer  juristischen  Person  wußte.  Femer  erkläre  sich  daraus 
der  ipso  mre-Erwerb  der  sui  heredes  Gai.  II  157 ;  §  2,  I.  de  her.  quäl.  2,19; 
§  2,  3,  8  I.  de  hered.  qvae  ah  intest.  3,  1 ;  fr.  11  lib,  ei  28,2;  fr.  18  de  suis  et  Ugit, 
38jl6 und  endlich,  was  der  Satz  sagen  wolle:  filius  familiär  et  servus  omnia patri 
ac  domino  adquirant;  §5  1,  per  quas  pe7'S.  2,9;  fr.  45  pr.  §  4  de  v.  o.  45^1; 
Gai.  II,  §  86—96;  XJlp.  fr.  19  §  18—21,  Es  stecke  der  Satz  dahinter,  daß 
alles,  was  em  Glied  der  Familie  im  engsten  Sinn,  pater  familias,  ßlius  fami- 
lias  oder  Sklave  erwerbe,  in  das  unter  dem  pater  familias  stehende  Gesamt- 
gut Aer  familia  falle  und  gehöre.  Durch  die  12  Tafeln  sei  dann  in  Folge 
des  Satzes  der  Testierfreiheit  die  Idee  des  Gesamteigentums  in  den  Hinter- 
grund getreten,  und  dann  sei  auch  die  Idee  von  einem  getrennten  Yermögen 
des  filius  familias  beinahe  vollständig  durchgedrungen,  c.  6  u.  8,  de  bon. 
quae  Hb.  6,61.  Dagegen  sei  der  Satz  aufgekommen,  daß  auch  der  pater  fa- 
milias  dem  filius  familias   erwerbe  fr.  45  sol.  matr.  24,3 ;  fr.  45   §  2  de  v. 

0.  45,1;  c.  26,  de  iure  dot.  5,12;  c.  7  de  päd.  convent.  5,14;  c.  18,  pr.  de 
iure   de  lib.  6,30;   c.  8  §  6  de  bon.  quae  lib.  6,61,   bis  Justinian  ihn  in  seine 

1.  generalisierte  und  die  juristische  Person  in  eine  physische  Einheit  yer- 
wandelte  §  4  L  de  inut.  stip.  3,19.  Ein  weiterer  von  B.  später  noch  geltend 
gemachter  Grund  (Anm.  57)  für  seine  Theorie  der  römischen  Familie  als 
juristische  Person  ist  der,  daß  die  Schulden  des  pater  familias  so  wenig  wie 
diejenigen  des  Haussohnes  das  Familienvermögen  vor  der  lex  Petilla  Papiria 
trafen ;  dadurch  werde  die  alte  Strenge  des  Personalkredits  doppelt  erklärlieh. 
Auch  wenn  ein  Gläubiger  vorhanden  gewesen  sei,  hätte  er  das  Kecht  der 
Tötung  gehabt,  capüe  poenas  dabit.  Gellius  XX  c.  1;  mehrere  Kreditoren 
hätten  nur  als  Zugabe  das  Recht,  daß  sie  sich  wenigstens  in  die  Person  des 
Debitors    teilen   durften.    Aus    dieser  Darstellung    ergebe   sich  nun,   daß  die 


Digitized  by 


Google 


Die  familia  des  romischen  Rechts  als  objektives  Samt-Ry.  413 

testamentarische  Succession  etwas  den  römischen  Familienverhältnissen  wider- 
sprechendes war.  Durch  den  Tod  des  pater  familias  hätte  sich  bloß  das  pwJ- 
Ikum  ius  geändert,  die  Stellung  der  Familienglieder  in  der  Familie  erkläre 
sich  daraus^  daß  beim  Fehlen  der  sui  heredes  der  Nachlaß  herrenlos 
geworden  sei.  Das  Recht  der  Agnaten  sei  viel  beschränkter  gewesen  als 
das  der  sui^  denn  nur  den  nächsten  Agnaten  beim  Tode  des  pater  familias 
war  die  Succession  ein  für  allemal  deferiert  und  konnte  durch  improba  pos- 
sessio  in  einem  Jahre  gänzlich  vereitelt  werden.  Selbst  die  Einführung  der 
prätorischen  bonorum  possessio  hätte  der  Herrenlosigkeit  des  Vermögens  im 
Fall  der  Nichtexistenz  eines  suus  heres  nicht  geradezu  ein  Ende  gemacht,  und 
noch  im  justinianischen  Recht  finde  sich  eine  Spur  in  dem  crimen  expHatae 
hereditatis,  welches  nicht  als  furtum  gelte.  Daraus  gehe  hervor,  daß  die 
Erbfolge  ihrem  Ursprünge  nach  nichts  sei  als  ein  Fortgehen  und  Fortbestehen 
der  Privatrechte  in  der  juristischen  Person  der  familia,  bloß  mit  verändertem 
Subjekt.  Der  Satz,  daß  der  Erbe  alle  Fakta,  alle  Handlungen  des  Erblassers 
als  seine  eigenen  anerkennen  müsse,  sei  in  dieser  Allgemeinheit  falsch;  nur 
wenn  der  Erblasser  durch  seine  Handlungen  Yerbindlichkeiten  für  sich 
begründet  hätte,  gälte  derselbe.  Das  „Erbe  sein*'  sei  bloß  ein  Einnelimen  des 
Platzes,  den  bisher,  der  Verstorbene  hinsichtlich  der  Privatrechte  und  der 
Schuldverhältnisse  inne  hatte,  und .  nicht  eine  rechtliche  Yerschmelzung  des 
Erben  mit  dem  Erblasser.  Das  erste  Ejriterium  der  öffentlichen  Rechte,  daß 
dieselben  an  die  Individuen  derer  geknüpft  sind,  denen  sie  einmal  gesetzlich 
zustehen,  meint  B.  nicht  beweisen  zu  müssen,  weil  dasselbe  aus  den  beiden 
anderen  hervorgehe.  Gegen  die  letzten  Ausführungen  Bs  sind  schwerwiegende 
Bedenken  vorhanden,  zunächst  gegen  die  Auffassung,  wonach  die  römische 
familia  eine  juristische  Person  gewesen  sei.  Wenn  B.  vielleicht  einen  Per- 
sonenverband angenommen  hätte,  etwa  in  dem  Sinne,  wie  Gierke  personen- 
rechtliche Gememschaften  zur  gesamten  Hand  auffaßt,  dann  wäre  dies 
noch  erklärlich.  Allein  die  römische  familia  ist  nicht  einmal  derartigen 
deutschrechtlichen  Einrichtungen  analog,  weil  bei  letzteren  eine  Mitwirkung 
aller  Genossen,  mindestens  bei  Dispositionshandlungen  notwendig  ist,  s.  Gierke, 
Deutsches  Privatrecht  Bd.  I  §  80.  Nicht  eine  juristische  Person  und  auch 
nicht  eine  personenrechtliche  Gemeinschaft  zur  gesamten  Hand  liegt  vor, 
sondern  die  römische  familia  ist  ein  eigenartiges  objektives  Rv.,  welches 
einen  Zustand  der  Gebundenheit  erzeugt,  sowohl  der  darin  befindlichen  Sub- 
jekte als  der  Gegenstände.  Subjekte  in  diesem  objektiven  Rve,  das  man  als 
Gesamt-Rv.  der  Familie  bezeichnen  kann  (vergl.  fr.  87  de  aqu.  29,2)^  weil 
es  von  universellem  Charakter  ist,  sind  die  Familienglieder,  sowohl  der 
pater  familias  als  auch  die  Hauskinder  und  die  uxor  in  manu,  daher  auch 
der  Ausdruck  corpus  quoddam  in  fr.  §3195  de  v.  s.  50^16.  Allein  nur  der  erstere 
ist  das  Aktivsubjekt;  für  die  Hauskinder  und  die  uxor  in  manu  ist  die  Ver- 
wirklichung der  Zuständigkeit  noch  in  der  Schwebe.  Sie  hängt  ab  vom 
Tode  des  pater  familias,  ist  also  von  einem  dies  certus  an,  incertus  quando^ 
abhängig.     Infolgedessen    nahmen    die  Römer   keinen  Anstand,    trotz    dieser 
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Schwebe  auch  schon  zu  Lebzeiten  des  pcder  famüas  eme,  wenn  auch  nur 
beschrankte  Zuständigkeit  der  Hauskinder  und  der  uxor,  die  ja  ßiae  loco 
irax,  anzunehmen.  Et  vivo  qtwque  patre  quodamodo  äomini  existitnantur, 
8.  Gai.  III  157  \mi  §  2  L  de  hered.  quäl.  2,19  und  fr.  11  de  Hb.  28,1. 
So  lange  ihre  Zuständigkeit  in  der  Schwebe  ist,  geht  ihnen  natürlich  auch 
die  Disposition  und  Yerwaltung  des  Familienyermögens  yollstandig  ab;  diese 
steht  allein  dem  wirklichen  Aktivsubjekt,  dem  pater  familias^  zu.  Erat  nach 
dem  Tode  gelangen  sie  dann  zur  dispositiven  Zuständigkeit  itaqiie  past  mortem 
patris  non  hereditatem  perdpere  videntur,  sed  magis  liberum  admini- 
strationem  fr.  11  de  liberis  et  posth.  28,1.  Der  Ausdruck  dominus  und 
dominium  bezeichnet  hier  nicht  etwa  das  Eigentum,  sondern  das  zustandige 
Subjekt,  bezw.  die  Zuständigkeit  über  ein  objektives  Ry.,  hier  also  über  die 
Familie,  soweit  dieselbe  sächlicher  Natur  ist.  Über  diese  Stellen,  die  der 
Litteratur  viel  zu  schaffen  machen,  yergl.  Brinz,  Fand.  1.  Aufl.  §  250,  Kar- 
Iowa  n  §  82;  welche  dieselben  noch  vom  Standpunkte  des  subjektiven  Rechts 
aus  betrachten^  und  Puntschart,  Theorie  §  45,  welcher  von  seinen  Rechts- 
verbänden  aus  zu  ähnlichen  Resultaten  gelangt,  wie  wir.  Jedenfalls  ist  anzu- 
erkennen, daß  B.  schon  die  Notwendigkeit  empfunden  hatte,  den  Standpunkt 
des  subjektiven  Rechts  hier  zu  verlassen,  indem  er  eine  Yerbands- 
person  in  der  römischen  familia  erblickte.  Damit  hatte  er  allerdings  über 
das  Ziel  hinausgeschossen;  nimmt  man  nämlich  eine  juristische  Person  an, 
so  würde  das  Recht  der  12  Tafeln  einen  Abbruch  mit  der  ganzen  bisherigen 
Bechtsentwicklung  der  Römer  bedeuten.  Es  wäre  gar  nicht  zu  begreifen, 
daß  die  12  Tafeln  dem  pater  familias  plötzlich  ohne  irgendwelche  Vermitt- 
lung das  Recht  gaben,  über  das  Yermögen  der  juristischen  Person,  die  doch 
nach  B.  durch  seinen  Tod  nicht  berührt  wurde,  derart  zu  disponieren,  daß 
dasselbe  vielleicht  an  ganz  andere  Personen  fiel.  Nehmen  wir  dagegen  ein 
objektives  Samt-Rv.  an,  so  ist  begreiflich,  daß  dem  pater  familias  mit  der 
Dispositionsfahigkeit  auch  die  Macht  gegeben  war,  demselben,  s«jweit  es  sach- 
licher Natur  war,  ein  Ende  zu  bereiten,  in  der  Weise,  daß  es  in  die  sachliche 
familia  eines  Dritten  nach  seinem  Tode  überging.  Es  ist  dann  ferner  leicht 
begreiflich,  daß  vor  den  12  Tafeb,  wo  die  wirtschaftlichen  Zustände  noch 
einfacher  waren,  und  die  vorzugsweise  ländliche  Bevölkerung  einen  derartigen 
Schritt  als  etwas  Unerhörtes,  Außerordentliches  betrachtete,  die  Genehmigung 
der  Kuriatkomitien  verlangt  wurde,  und  nur  dem  Krieger  vor  der  Schlacht 
das  Recht  zustand,  ohne  Zustimmung  der  Komitien  zu  testieren.  Die  wirt- 
schaftlichen Zustände  mögen  sich  dann  so  verändert  haben,  daß  man  allen 
Bürgern  das,  was  der  Soldat  bereits  besaß,  verstattete.  Immerhin  hatte  die 
familia  im  persönlichen  Sinn,  auch  wenn  der  pater  familias  Dritte  zu  Erben 
einsetzte,  so  viel  Attractionskraft,  daß  die  pe^mnia  an  sie  fiel.  Daher  mußte 
auch  dieses  Recht  der  besonderen  Verfügung  dem  pater  familias  durch  die 
12  Tafeln  eingeräumt  werden,  uti  legassit  super  pecunia  tutelave  suae  reij 
ita  ius  esto.  Fr.  53  pr.  de  v.  s.  50,16  und  Ulpian  Fr.  11^14.  Ein  sehr 
schwacher  Punkt  Bs  bildet  dann  seine  Schuldenlehre ;  denn  nehmen  wir  wirk- 
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lieh  an,  daß  die  römische  famüia  eine  juristische  Person  gewesen  ist,  und 
der  pcUer  famäias  als  Monarch  und  Eepräsentant  „des  kleinen  Familien- 
staates^,  allein  die  Disposition  und  Verwaltung  über  das  Yermögen  der  juri- 
stischen Person  hatte  „und  zwar,  was  bei  den  alten  Deutschen  nicht  der  Fall 
war,  mit  der  unbeschränktesten  Freiheit^,  dann  mußten  doch  die  Schulden, 
welche  derselbe  kontrahierte,  die  res  familiäres  ergreifen.  Statt  dessen  fiShrt 
B.  sogar  als  weitere  Begründung  seiner  Ansicht  an,  daß  die  Schulden  des 
p{Uer  familias  vor  der  lex  PetiUia  Papiria  (er  meint  die  lex  PoeUlia)  nicht 
an  dem  Familienyermögen  hafteten,'  nicht  yon  selber  unmittelbar  die  familia 
trafen.  Dieser  Grund  spräche  meines  Dafürhaltens  eher  gegen,  als  für  seine 
Ansicht.;  ebenso  spräche  dieser  Qrund  auch  gegen  die  Ansicht,  daß  äie  familia 
ein  objektives  Oesamt-ßv.,  ein  objektiver  persönlicher  und  realer  Verband 
universeller  Art  gewesen  sei,  dessen  Zuständigkeit  ausschließlich  in  dem  pater 
famäias  sich  konzentrierte.  Die  Behauptung  Bs  ist  jedoch  nicht  zutreffend 
Die  familia^  soweit  sie  realer  Natur  war,  bildete  das  Haftungsobjekt  der 
Schulden,  die  der  pater  familias  kontrahierte.  Insofern  gingen  die  Schulden 
auch  auf  die  Erben  über,  weil  die  familia  trotz  des  Wegfalls  ehfies  zustän- 
digen Subjekts  durch  den  Tod  des  pater  famUias  Haftungsobjekt  blieb.  In 
Folge  des  Todes  des  pater  familias  tritt  die  bisherige  latente  Zuständigkeit 
der  sui  in  Kraft.  Die  sächliche  familia  erleidet  keine  Auflösung,  und  so  kann 
sie  anch  Haftungsobjekt  der  Schulden  bleiben.  Dies  ist  wenigstens  für  den 
Rechtszustand  der  12  Tafehi  bezeugt  durch  fr.  25,  §  13  famil.  erc.  10,12. 
In  dieser  Beziehung  kann  ich  den  Ausführungen  Puntscharts  a.  a.  0.  S.  415 
nicht  zustimmen,  welcher  die  Ansicht  vertritt,  daß  die  Schulden,  da  sie  nur 
die  Person  in  ihrer  wirtschaftlichen  Kraft  ergreifen,  mit  dem  Tode  und  der 
capitis  deminutio  prinzipiell  untergingen.  Ich  halte  diese  Betonung  des  streng 
persönlichen  Elements  der  .Obligation  für  übertrieben  und  die  Theorie  der 
„wirtschaftlichen  Kraft^  für  nnjuristisch.  Wenn  es  auch  nationalökonomisch 
in  vielen  Fällen  richtig  ist,  daß  das  Yermögen  nur  einen  Ausfluß  der  wirt- 
schaftlichen Kraft  der  Person  darstellt,  so  ist  juristisch  dieses  Yermögen,  so  bald 
es  nicht  bloß  in  der  wirtschaftlichen  Kraft  verborgen  liegt,  sondern  handgreifliche 
Gestalt  angenommen  hat,  von  den  Schulden  der  Person  als  Träger  der  wirt- 
schaftlichen Kraft  als  Haftungsobjekt  ergriffen,  vergl.  auch  ßekker,  S.  II 
S.  79.  Daher  haben  die  Römer  m.  E.  niemals  den  Satz  aufgestellt,  daß 
durch  den  Tod  sämtliche  Schulden  untergingen.  Das  zu  einer  greifbaren 
Kealität  verdichtete  Ergebnis  der  wirtschaftlichen  Kraft  der  haftenden  Person 
war  ja  unabhängig  vom  Tode  des  zuständigen  Subjekts  und  haftete  als  ein- 
heitliches objektives  Rv.  weiter.  Es  war  daher  niemals  notwendig,  „mit  der 
civilrecbtlichen  Konsequenz*'  zu  brechen,  weil  dieselbe  für  die  Lebensbedürf- 
nisse unerträglich  gewesen  ist,  und  es  war  auch  niemals  eine  positive  Bechts- 
bestimmnng  erforderlich;  die  12  Tafeln  sagten  nicht,  daß  die  Schulden  auf 
die  Erben  übergehen  sollten,  sondern  bloß,  daß  sie  von  denselben  geteilt  zu 
tragen  seien  nomina  ercta  cita  sunto;  bezüglich  dieses  Zwölf-Tafelsatzes  ist 
noch  zu  bemerken,  daß  B.  in  Anmerkung   64  a   die  Yermutung   ausspricht, 
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dieser  Satz  sei  erst  später  auch  auf  Schulden  gedeutet  worden;  auch  diese 
Vermutung  ist  eine  Folge  der  Verkennung  des  objektiven  Rves.  Die  notnina 
sind  objektive,  obligatorische  Bve  und  enthalten  also  sowohl  die  aktive  als 
die  passive  Seite  der  Obligation;  s  o.  S.  235  und  250.  Daher  war  mit 
jenem  Zwölftafelsatz  sowohl  die  Teilbarkeit  der  Forderung  wie  auch  der 
Schuld  bei  der  Erbschaft  festgestellt.  Ganz  anders  verhält  es  sich  mit  der 
capitis  deminutio.  Nehmen  wir  die  von  Gai.  II  82 — 84  dargestellten  Fälle 
der  adquisiäo  per  universitatem,  welche,  wie  er  ausdrücklich  angiebt,  nicht 
durch  die  12  Tafeln,  nicht  durch  das  prätorische  Edikt,  sondern  consensu 
als  Bechtsinstitute  eingeführt  wurden.  Der  Grund,  warum  hier  die  Schulden 
untergingen,  hat  mit  der  „wirtschaftlichen  Kraft**,  wie  Puntschart  Th.  8.  236 
meint,  nichts  zu  thun,  sondern  ist  auf  den  Verlust  des  bisherigen  personalen 
ßves  und  den  Eintritt  in  ein  neues,  ganz  andersartiges  zurückzuführen.  I)e- 
trachten  wir  zunächst  das  neue  personale  Rv.  Das  Hauskind  erwirbt  ipso 
iure  alles  dem  Vater,  folglich  geht  der  ganze  Aktivbestand,  soweit  er  nicht 
persönlicher  Natur  war,  auf  den  neuen  Gewalthaber  über.  Nur  der  filius  fa- 
milias  konnte  sich  während  der  patria  potestas  civilrechtlich  verpflichten, 
allein  ohne  daß  eine  Personalexekution,  der  richtigen  Ansicht  nach,  gegen 
ihn  möglich  war,  vergl.  Kariowa  II  S.  91.  Die  Haustochter  konnte  sich  gar 
nicht  verpflichten,  konnte  also  überhaupt  nicht  civilrechtlich  verpflichtet  sein, 
daher  ist  klar,  daß  sie,  wenn  sie  durch  in  manum  conventio  filiae  loco  wurde, 
auch  nicht  civilrechtlich  verpflichtet  sein  konnte,  obschon  sie  früher  Schulden 
hatte.  Einzig  beim  Arrogierten  wäre  es  denkbar,  daß  seine  Schulden  aus 
früherer  Zeit  bestehen  bleiben.  Allein,  hatte  man  einmal  den  Satz,  daß  der 
Haussohn  nur  während  der  patria  potestas  sich  civilrechtlich  verpflichten 
konnte,  aber  ohne  Personalexecution,  so  verwarf  man  den  Satz,  daß  jemand 
zu  gleicher  Zeit  Haussohn  werden  und  bereits  civilrechtlich  verschuldet  sein 
könnte;  m.  a.  W.  daß  jemand  gleich  beim  Eintritt  in  ein  neues  personales 
Rv.  Haftungssubjekt  civilrechtlicher  Obligationen  sein  konnte.  Wenden  wir 
uns  der  Betrachtung  des  alten  personalen  Rves  zu.  Der  sui  iuris  war  zu- 
ständiges Rechtssubjekt  über  eine  sächliche  familia  pecuniaque,  woran  die 
Schulden  haften.  Mit  dem  Untergang  des  personalen  Rves  zu  Lebzeiten 
des  Trägers  desselben  ging  auch  der  reale  Ausfluß  des  personalen  Rves,  die 
sächliche  familia  als  solche  unter;  denn  liier  wurde  nicht  wie  beim  Tode  des 
pater  familias  die  latente  Zuständigkeit  der  sui  frei.  Falls  solche  vorhanden 
waren,  so  wurden  sie  durch  die  arrogaiio  ihres  pater  familias  nicht  sui  iuris. 
Die  Schulden  verloren  daher  ihr  civilrechtl.  Haftungsobjekt  und  gehen  daher  als 
ctvilrechtliche  unter.  Also  auch  von  diesem  Standpunkt  aus  ist  der  Untergang  der 
Schulden  durch  capitis  deminutio  minima  zu  erklären.  Diesen  vertritt  besonders 
Kariowa  H  269.  Derartige  rechtl.  Erwägungen  konnten  jedoch  nicht  verhiodern, 
daß  Naturalobligationen  übrig  blieben;  fr.  ä  §  2  de  cap.  min.  4,6:  GaL  IV  38 
und  III,  84.  Aber  der  Gedanke,  daß  das  Vermögen  für  die  Schulden  haft«, 
war  so  stark,  daß  der  Prätor  wohl  auf  keinon  Widerstand  stieß,  als  er 
rescissa  capitis  deminutione  eine  actio  utilis  und  bei  ungehöriger  oder  mangcln- 
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der  Verteidigung  eine  missio  in  hotm  den  Gläubigern  gewährte.  Ein  weiterer 
Mangel  in  Bs  Argumentation  liegt  darin,  daß  er  das  Wesen  der  usiwapio  pro 
Jierede  yollständig  verkannt  hat.  Dieselbe  war  nicht  etwa  auf  der  Herren- 
losigkeit  der  Erbschaft  S.  29  gegründet,  sonst  hätte  man  ja  occupieren 
können,  sondern  sie  war  ursprünglich  ein  Surrogat  der  mangelhaften  Erb- 
schaftsantretung,  vergl.  Kariowa  II  §  85.  Es  giebt  eben  zwei  Begriffe 
von  res  niMms:  der  gewöhnliche  der  Herrenlosigkeit  und  der  zweite,  wonach 
Sachen  nicht  im  Eigentum  einer  lebenden  Person  stehen,  Vergl.  Bekker, 
S.  I  §  18,  Beilage  3  und  Gaius  II,  200.  Res  nullius  kann  aber  bei  den  Römern 
geradezu  ein  objektives  Rv.  bedeuten,  wo  es  einstweilen  an  einem  zuständigen 
Subjekt  fehlt,  jedoch  die  Stolle  für  die  Zuständigkeit  offen  gehalten  wird. 
Dieses  Fehlen;3  eines  Subjekts  ist  bei  objektiven  Rven,  wie  wir  früher  schon  be- 
nierkten,  ohne  Einfluß  auf  den  Bestand  desselben;  derselbe  ist  nur  abhängig 
vom  Zweck,  dem  das  Rv.  dient.  In  diesem  Sinne  sprechen  von  res  nullius 
fr.  13  §  5  quod  vi  43,24;  fr.  65  (64)  de  hered.  inst.  28,5:  fr.  3  pr.  de  pec. 
15,1;  fr.  18  §  5  de  neg.  gest.  3,5.  Die  Gebundenheit  des  objektiven  Rves, 
der  Erbschaft  oder  der  familia,  erfüllt  einstweilen  die  Dienste  eines  Rechts- 
subjekts. —  Ferner  leidet  die  ganze  Ausführung  Bs  an  dem  Mangel,  daß  sie  von  der 
unbewiesenen  Voraussetzung  ausgeht,  die  patria  potestas  und  überhaupt  die  Stel- 
lung in  der  Familie  sei  ivs  publicum^  vielmehr  umfaßte  die  römische  familia  so- 
wohl die  Gewalt  übet  Sachen,  als  die  über  Personen,  auch  diese  letztere  war  privat- 
rechtlicher Natur,  vergl.  Earlowa  I  S.  78.  Die  familia  umfaßte  die  Gesamtheit  der 
Personen  und  Sachen,  welche  der  privatrechtlichen  Herrschaft  des  princeps  familiae 
unterworfen  worden,  vergl.  fr.  195  §lff.de  v.  s.  50,16.  Innerhalb  dieser  Herr- 
schiaft  macht  sich  die  größte  Mannigfaltigkeit  in  der  Differenzierung  der  Rechte 
bemerkbar  und  zwar  nicht  bloß  gegenüber  den  Personen:  1)  potestas  (patria 
und  dominica  potestas),  2)  in  manu  und  3)  in  mancipio  esse,  sondern  auch 
gegenüber  den  Sachen.  Earlowa  hebt  mit  Recht  hervor,  daß  die  Römer 
innerhalb  der  Sachen  wieder  unterschieden  zwischen  familia  (res  familiäres) 
und  pecunia,  11  S.  75.  Dieser  Unterschied  machte  sich  sowohl  im  testamen- 
tarischen Erbrecht  als  auch  im  Yormundschaftswesen  bemerkbar.  Nach  B. 
soll  nun  dieser  einheitliche  Bündel  von  Rechten  über  Personen  und  Sachen 
teils  öffentlich-rechtlicher,  teils  privater  Natur  sein.  Eine  derartige  Scheidung 
innerhalb  des  einheitlichen  Begriffe  der  römischen  familia  ist  den  Römern 
fremd;  bei  ihnen  fangt  nicht  das  öffentliche  Recht  innerhalb  jenes  einheit- 
lichen Bündels  von  Rechten  bei  der  patria  und  dominica  potestas  an,  um 
dann  bei  der  Herrschaft  über  die  Sachen  dem  Privatrecht  zu  weichen.  Es 
ist  höchstens  zuzugeben,  daß  in  der  patria  potestas  das  ius  vifae  ac  necis  einen 
öffentlichen  Beigeschmack  hat;  doch  dieser  hob  nach  römischer  Auffassung 
den  privaten  Charakter  der  patria  potestas  nicht  auf.  Wie  scharf  die  Römer 
zwischen  öffentlichem  und  privatem  Recht  schon  unterschieden,  geht  besonders 
hervor  aus  jenen  bereits  citierten  Quellenstellen,  wonach  der  ßlitis  familias  in 
publicis  camis  loco  patris  familias  liahetur,  obschon  B.  S.  25  sagt,  er  sei  ge- 
sonnen,   unbeachtet  diesej  „freilich  leicht   zu  bcaeitigonden  S.itzes"  seine  An- 
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sieht  über  die  patria  potestas  nicht  zu  ändern.  Auch  darin  zeigt  sich,  daß 
die  Römer  zwischen  der  familia  und  dem  Staate  wolil  zu  unterscheiden  wissen^ 
daß  erst  von  da  ab,  wo  der  Haussohn  die  Mannbarkeit  eiTeicht  hatte,  ihm 
das  bürgerliche  prcmiomen  erteilt  wurde,  und  wahrdcheinlich  mußte  er  sich 
von  jetzt  an  selbständig  bei  Abhaltung  des  cenatis  melden,  und  wurde 
mit  seinem  Namen  in  die  Bürgerlisten  eingetragen,  s.  Earlowa,  U  S.  80,  Anm.  2 
und  Ifdra  pomoerium  und  extra  p.  S.  29.  Betrachten  wir  schließlich  noch 
die  Behauptung  Bs,  daß  die  familia  des  pater  familias  für  seine  Schulden  yor 
der  lex  Petillia  Papiria  (lex  Poetelia  428?  a.  w.  c)  nicht  haftete  und  so  die  alte 
Strenge  des  Personalcredits  doppelt  erklärlich  wäre.  Auch  in  dieser  Ansicht 
sehe  ich  einen  MißgriiF;  durch  das  nexum  wurde  nicht  bloß  die  Person,  son- 
dern auch  deren  sächliche  familia  als  realer  Ausfluß  der  Persönlichkeit  er- 
griffen. Daher  hatte  der  Gläubiger  vor  Fälligkeit  der  Schuld  nicht  bloß  das 
Recht  der  custodia  über  die  Person,  sondern  auch  über  das  Yermögen.  Die 
l&ß  Poetelia  hat  nun  jene  custodia  über  die  Person,  welche  die  drückendste 
war,  aufgehoben,  nur  die  über  das  Vermögen  blieb  bestehen,  s.  Livius  VIII,  28, 
§  9  pecuniae  creditae  bona  debitoris^  fwn  corpus  öbnoxium  esset^  vergl.  auch 
Puntschart,  Theorie  §  23,  insbesondere  S.  218  folg.  Aus  dem  bisherigen  geht 
hervor,  daß  es  B.  nicht  gelungen  ist,  die  TJnvererblichkeit  als  ausschließliches 
Merkmal  der  öffentlichen  Rechte  nachzuweisen,  welches  den  Privatrechten 
ein  für  alle  mal  abgeht.  Es  haben  sich  also  die  drei  eigentümlichen  Charaktere 
der  subjektiven  öffentlichen  und  Privatrechte  als  nicht  stichhaltig  erwiesen. 
Der  Versuch,  aus  den  Quellen  die  zwei  letzten  nachzuweisen,  Ist  gänzlich  ge- 
scheitert und  damit  fallt  auch  der  erste  dahin.  Es  scheint  also,  daß  die  Römer  nicht 
in  diesen  Kriterien  das  Wesen  des  privaten  und  öffentlichen  Rechts  erblickt 
haben.  —  Bevor  ich  aber  auf  die  Darlegungen  meiner  eigenen  Auffassung  in  Be- 
zug auf  das  Wesen  der  öffentlichen  Rve  eingehen  will,  möchte  ich  auf  die 
meines  Wissens  erste  monographische  Darstellung  der  subjektiven  öffentlichen 
Rechte  von  B.  aufmerksam  machen.  Diese  Schrift  ist  von  den  neueren 
Schriftstellern  über  dieses  Thema  unbeachtet  geblieben;  Jellinek  erwähnt  sie 
nicht  in  seinem  S.  der  subj.  öffentlichen  Rechte  S.  4.  Es  scheint,  daß  der  Titel 
des  Werkes  schuld  daran  ist,  daß  es  für  die  staatsrechtliche  Litteratur  in 
Verborgenheit  blieb,  weil  er  nicht  vermuten  läßt,  daß  hier  zum  ersten  Mal 
ein  wissenschaftlicher  Versuch  gemacht  wird,  im  Anschluß  an  das  römische 
Recht  die  Ejiterien  der  öffentlichen  subjektiven  Rechte  und  ihre  Abgrenzung 
von  den  Privatrechten  auf  Grund  der  römischen  Rechtsquellen  festzustellen; 
und  doch  ist  die  Schrift  lesenswert,  sie  enthält  manchen  guten  Gedanken  und 
ein  reiches  Quellenmaterial.  Savigny  citiert  in  seinen  S.  I  §  16  Anm.  o.  dieses 
Werk,  indem  er  darüber  bemerkt:  „ich  halte  den  Grundgedanken  für  un- 
richtig, dessen  scharfsinnige  Durchführung  macht  aber  dennoch  das  Buch 
lehrreich.*'  Wie  wir  noch  sehen  werden,  hat  sich  Savigny  in  einigen  Punkten 
B.  angeschlossen.  Bs  Schrift  ist  30  Jahre  vor  der  epochemachenden  Schrift 
von  Gerbers  über  die  öffentlichen  Rechte  erschienen;  auch  von  Gerber  kennt 
sie  nicht,  obschon  er  unbewußt  mit  einzelnen  Hauptpunkten  Bs  übereinstimmt. 
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So  sagt  er  auf  S.  31  a.  a.  O.;  „1)  nur  die  Privatrechte  liegen  ganz  in  der 
Willenssphäre  des  einzelnen  und  sind  dessen  unbeschränkter  Disposition  unter- 
worfen; eine  Ausnahme  erleidet  dies  nur  im  Bezug  auf  die  Familie  nrechte, 
bei  denen  der  Wille  durch  eine  organische  Gliederung  gebunden  ist,  allein  es 
kann  diese  Ausnahme  die  Richtigkeit  jener  allgemeinen  Regel  schon  des- 
wegen nicht  aufheben,  weil  die  Familie  überhaupt  gar  nicht  vom  Privat- 
rechte beherrscht  wird.  Nicht  so  die  öffentlichen  Rechte  u.  s.  w.^  Damit 
stimmt  er  nicht  nur  mit  dem  Kriterium  Nr.  2  von  B.  überein,  sondern  er 
schließt  sich  auch  an  dessen  Auffassung  der  Familienrechte  an,  wonach  die- 
selben publici  iuris  seien.  Das  erste  und  zweite  Kriterium,  daß  die  subjektiven 
Privatrechte  Gegenstand  der  Dispositionsmöglichkeit,  trennbar  von  der  Person 
des  Trägers  durch  den  Willen  des  Trägers  selbst  sind,  während  der  öffentlich 
rechtliche  stattis  nur  ausnahmsweise  einen  Verzicht  zuläßt,  findet  sich  auch 
bei  Jellinek  a.  a.  O.  S.  53  und  55 ;  auch  darin  stimmt  Jellinek  mit  B.  überein, 
daß  die  Persönlichkeit  selbst  zum  öffentlichen  Rechte  gehöre,  daß  sie  iuris 
publiei  sei,  vergl.  Jellinek  S.  VII  S.  76  folg.  und  als  Seitenstück  B.  §  28 
S.  166  folg.  bes.  4)  A.  Ich  werde  mich  über  diesen  Punkt  später  näher  aus- 
lassen, hier  nur  noch  die  Bemerkung,  daß  von  Gerber  nicht  dieser  Ansicht 
huldigte,  wenn  er  Seite  31  a.  a.  0.  die  Persönlichkeit  als  den  einzigen  und 
alleinigen  Ausgangspunkt,  als  das  Centrum  des  privatrechtlichen  Ss  be- 
zeichnet. Auch  dürfte  Demburg  nicht  als  Vertreter  dieser  Ansicht  angesehen 
werden.  Derselbe  sagt  allerdings,  die  Persönlichkeit  sei  publici  iuris,  aber, 
wenn  ich  ihn  recht  verstehe,  nicht  im  Sinne  des  öffentlichen,  sondern  im 
Sinne  des  zwingenden  Rechts,  vergl.  Demburg,  Pand.  I  §  31  Anm.  1  und 
§  49  Abs.  3  und  Anm.  5 ;  s.  auch  o.  S.  399  a.  E.  Dagegen  rechnet  Jellinek  die 
familienrechtlichen  Statusverh.  nicht  zu  den  öffentlichen,  weil  sein  Hauptunter- 
schied zwischen,  den  öffentlichen  und  Privatrechten  auf  den  Kategorien  des 
Wollendürfen  und  Wollenkönnen  als  formale  Kriterien  der  privaten  und 
öffentlichen  Rechte  beruht.  Die  quellenmäßige  Begründung  jener  beiden 
Kriterien  Bs  und  damit  seine  Behauptung,  daß  die  Familtenrechte  nach 
römischer  Auffassung  zu  den  öffentlichen  gehören,  hat  sich  durch  die  vor- 
stehende Untersuchung  als  unhaltbar  erwiesen.  Damit  ist  aber  auch  der 
angebliche  „Schlüssel^  zu  dem  dreiteiligen  römischen  S.  als  ein  falscher  er- 
kannt. Denn  damit  ist  das  ius  quod  pert.  ad  actiones  kein  gemischtes;  m.  E. 
enthält  vielmehr  das  I.-Werk  von  Gaius  nur  Privatrecht,  das  Recht  der  ob- 
jektiven Rve,  soweit  sie  fürs  Privatrecht  von  Bedeutung  sind.  Da  ich  die 
Aktionen  nicht  als  Klagrechte,  als  Recht  zur  gerichtlichen  Geltendmachung 
auffasse,  so  sind  auch  die  Aktionen  als  objektive  Rve  rein  privatrechtlicher 
Natur.  Daß  der  dritte  Teil  des  I.-Ss  kein  Prozeßrecht  enthält,  ist  oben 
S.  368  im  Anschluß  au  Hugos  Ausführungen  nachgewiesen  worden.  Den 
Unterschied  zwischen  den  privaten  und  öffentlichen  subjektiven  Rechten  ver- 
lege ich  in  die  Natur  der  objektiven  Rve;  ist  dieselbe  der  Art,  daß 
daraus  Anspmche  (Forderungen)  entstehen,  bei  welchen  es  gleichgültig  ist, 
in    welcher    gliedlichen    und    organischen  Stellung   das  Rechts-    und  Pflichts- 
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Subjekt  derselben  im  Staate  stehen,  dann  halte  ich  das  objektive  Rv.  f&r  ein 
privatrechtliches,  und  die  daraus  entstehenden  Ansprüche  sind  subjektive 
Privatrechte,  ist  dagegen  dieselbe  derart,  daß  daraus  Ansprüche  (Forderungen) 
hervorgehen,  deren  Subjekte  ia  ihrer  Eigenschaft  aU  Glieder  oder  Organe  des 
Gemeinwesens  auftreten,  dann  liegt  m.  E.  ein  öffentliches  objektives  Rv,  vor  und 
die  daraus  entstehenden  Ansprüche  sind  öffentliche,  subjektive  Rechte.  Ich 
'nehme  hier  Forderungen  oder  Ansprüche  in  dem  früher  S.  167  folg.  bei  den 
Aktionen  erläuterten  Sinne,  wonach  aus  allen  (personalen  oder  realen) 
Privat-Rven  Forderungen  entstehen,  welche  dann  in  den  entsprechenden 
aktionellen  Rven  Aufnahme  finden.  Als  subjektive  öffentUche  Rechte  be- 
trachte ich  nur  die  öffentlich  rechtlichen  Forderungen  in  diesem  Sinne,  welche 
sofort  reif  sind,  auf  dem  Wege  der  Verwaltungsgerichtsbarkeit  oder  auf  dem 
Wege  der  VerwaKung  zur  Verwirklichung  zu  gelangen.  In  meiner  Begriffs- 
bestimmung des  subjektiven  öffentlichen  Rechts  begegne  ich  dem  Gedanken 
iTellineks,  der  vom  öffentlich  rechtlichen  „Status^  spricht  Auf  S.  54  sagt  er 
ausdrücklich :  „Nur  in  jenem  weiteren  Sinne  also,  in  welchem  der  termintis 
Recht  den  Anspruch  sowohl  als  das  ihm  zu  Grunde  liegende  Rechts- 
verhältnis bezeichnet,  ist  der  Ausdruck:  subjektives  öffentliches  Recht  zu 
verstehen,  korrekt  ist  es,  ihn  nur  auf  den  Anspruch  zu  beziehen.  Der 
den  publizistischen  Anspruch  juristisch  begründende  Zustand  ist  Rechts- 
verhältnis, nicht  Recht.*'  Was  hier  Jellinek  als  stcUus,  als  Rv.  bezeichnet, 
fasse  ich  als  objektives  öffentlich-rechtliches  Rv.  auf.  —  Den  öffentlich-recht- 
lichen Forderungen  entsprechen  öffentlich-rechtliche  Pflichten.  Ich  memo 
dies  jedoch  nicht  so  wie  von  Gerber  S.  32  a.  a.  0.,  daß  die  öffentlichen 
Rechte  in  der  Regel  nicht  bloß  reine  Befugnisse,  sondern  zugleich  auch  be- 
stimmte Yerpflichtungen  enthalten«  Dies  Kriterium  halte  ich  für  ebenso  un- 
haltbar, wie  die  von  B.  aufgestellten.  Als  Kriterium  ist  dasselbe  schon  des* 
wegen  unbrauchbar,  weil  der  bescheidene  Zusatz  „in  der  Regel^  eine  Fülle 
von  Ausnahmen  verbirgt,  wahre  Kriterien  aber  keine  Ausnahmen  vertragen. 
In  der  That  giebt  es  auch  Privatrechte,  denen  auch  zugleich  Privatpflichten 
correspondieren,  wie  bei  den  Familienrechten.  Ich  meme  vielmehr,  daß  die 
der  öffentlich  rechtlichen  Forderung  gegenüber  stehende  Pflicht 
immer  auch  eine  öffentlich  rechtliche  sein  müsse.  Daher  betrachte  ich  auch 
das  ins  persequendi  im  subjektiven  Sinne  als  ein  subjektives  öffentliches  Recht, 
und  die  Pflicht  des  Gegners,  das  iuiicium  zu  übernehmen,  als  eine  öffentlich- 
rechtliche Pflicht,  s.  oben  S.  261/62.  Alle  übrigen  aufgestellten  charakteristischen 
Kennzeichen  der  privaten  und  öffentlichen  Rechte  halte  ich  für  naJturalia  bezw. 
ctccidentdlia  derselben.  Dies  beweist  schon  der  Umstand,  daß  sie  durch  viele 
Ausnahmen  durchbrochen  sind.  M.  E.  hat  Ulpian  das  Richtige  getroffen, 
wenn  er  sagt :  publimm  ins  in  sacris,  in  sacerdotibus,  in  magistratibus  consistit, 
fr,  1  §  2  de  tust  et  iure  1,1.  Yom  Sakralrecht  müssen  wir  natürlich  absehen, 
und  es  bleibt  also  für  uns  nur  noch  das  ins  publicum  quod  in  tncigistratibus  con- 
sistit.  In  der  That  kommen  in  allen  öffentlichen  Rven  als  Kriterium  die 
Organe  des  Staates  vor.    Der  Staat  selbst  wird  verkörpert  durch  seine  Organe« 
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Tergl.  Jellinek  S.  XIII,  insbesondere  S.  216  a.  a.  O.  Hinter  jedem  Organ ^  steht 
der  Staat  und  wenn  wir  von  einem  Rv.  des  Staates  zu  seinen  Unterthanen 
sprechen,  oder  auch  umgekehrt,  so  liegt  immer  zugleich  ein  Rv.  eines  seiner 
Organe  zum  Unterthanen  vor.  Der  Staat  als  Ministerium,  der  Staat  als 
Gericht,  der  Staat  als  Militärbehörde  u.  ö.  w.  u.  s.  w.  steht  im  Verhältnis 
zum  einzelnen  Staatsbürger  und  umgekehrt.  Ein  drittes  mögliches  Rv.  inner- 
halb des  Staates  giebt  es  nicht.  Es  giebt  kein  Rv.  zwischen  den  Organen 
des  Staates  unter  einander,  aus  dem  einfachen  Grunde,  weil  sie  keine  Per- 
sönlichkeiten sind,  denn  hinter  ihnen  steht  der  Staat  als  alleinige  Persönlich- 
keit, die  nur  durch  sie  verkörpert  wird;  derselbe  kann  aber  mit  sich  selbst 
in  keinem  Rv.  stehen,  daher  giebt  es  keine  subjektiven  öfPentlichen  Rechte 
der  Staatsorgane  untereinander  oder  gegen  die  Unterthanen,  sondern  nur  des 
Staates.  Die  Streitigkeiten  unter  den  Organen  sind  Kompetenzstreitigkeiten 
und  ihre  Entscheidung  ist  eine  Entscheidung  über  objektives,  und  nicht  über 
subjektives  Recht,  s.  Jellinek  a.  a.  0.  Bs  Anschauung,  daß  das  ius  qu.  p.  ad 
personas  öffentliches  Recht  enthalte,  soll  an  späterer  Stelle  noch  einmal  be- 
leuchtet werden.  Was  den  privatrechtlichen  Charakter  des  itis  qu,  p.  ad  res 
anbetrifft,  so  stimmt  derselbe  nicht  mit  seinen  eigenen  Anschauungen  überein, 
denn  er  rechnet  die  Rve  der  res  sacrae,  religiosae  und  piMicae  zum  öffentlichen 
Recht  (S.  180) ;  außerdem  die  Tutel,  die  manus,  die  dos,  die  patria  potestas, 
die  donatio  propter  nuptias,  den  Patronat.  Von  ersterer  liaben  wir  jedoch 
ein  ausdrückliches  Zeugnis  von  Ulpian,  wonach  derselbe  sie  zu  den  res  (in- 
corporales)  rechnet.  S.  Ulpian  Fr.  19,  IL  Außerdem  widerspricht  Bs  An- 
schauung das  ganze  Sabinus-S.;  dieses  will  nur  das  ius  civile,  das  Privatrecht 
behandeln,  und  trotzdem  findet  sich  in  demselben  die  Darstellung  sämtlicher 
obengenannter  Rve,  welche  B.  zum  ius  publicum  rechnet.  Es  soll  nicht  ge- 
leugnet werden,  daß  die  res  extra  crnnmercium  auch  publicistische  Seiten  auf- 
weisen, allein  Gaius  hat  offenbar  dieselben  als  res  angeführt,  weil  sie  auch 
von  eminenter  privatrechtlicher  Bedeutung  sind.  Dies  näher  auszufuhren  ist 
hier  nicht  der  Ort.  Jedenfalls  ist  damit  dargethan,  daß  diese  Einteilung  der 
I.  in  öffentliches  privates  und  gemischtes  Recht  zu  eben  so  vielen  Ausnahmen 
fuhrt,  wie  die  Einteilung,  welche  B.  bekämpft  und  die  auch  ich  nicht  als 
richtig  anerkenne;  nämlich  in  Familien-,  Sachen-  und  Obligationenrecht. 
Das  römische  I.-S.  entspricht  keiner  von  beiden  Auffassungen. 

Gerade  so  bedenklich  wie  sein  Schlüssel  zum  Erkenntnis  des  I.-Ss  ist 
Bs  Erklärung  der  drei  praecepta  iuris:  haneste  vivere,  neminem  laedere,  suum 
cuiqtie  tribuere  fr.  10^  §  1  de  iust.  et  iure  1,1;  §3  1.  eod.  i,  1.  Ersteres 
sieht  er  als  das  Grundprinzip  des  ins  puhliaim,  also  des  ius  qu.  pcrt.  ad  per- 
sofias  an,  das  zweite  als  das  Grundprinzip  des  ius  privatum,  also  des  ins  qu. 
p.  ad.  res,  das  dritte  als  das  Grundprinzip  des  ius  mixtum,  qu.  p.  ad  actiones 
(s.  §  42).  Einer  verwandten  Anschauung  sind  wir  o.  S.365  bei  Hugo  begegnet; 
[honest.,  aequit.,  b.  fides.]  Er  verspricht  sich  von  dieser  Anschauung  die  mannig- 
faltigsten und  herrlichsten  Aufschlüsse  ;  ich  will  es  hier  unterlassen,  Bs  langatmige 
Ausfuhrungen   wiederzugeben,    denn    sie  stehen    alle    auf  jenen   oben   schon 
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gekennzeichneten  falschen  Auffassungen  des  ius  publicum  und  prüxUum,  sowohl 
in  objektive):  als  in  subjektiver  Beziehung.  Ich  will  nur  kurz  hier  meine 
eigene  Anschauung  skizzieren,  welche  ich  von  den  drei  praecepta  iuris  habe. 
M.  E.  beziehen  sich  dieselben  sowohl  auf  das  Privatrecht,  als  auch  auf  das 
öffentliche,  und  zwar  fassen  dieselben  nur  Personen  in  ihrer  Eigenschaft  als 
Willenspotenzen  ins  Auge,  während  die  gajanische  Trichotomie  die  objek- 
tiven Bve  betrifft.  Der  Unterschied  zwischen  ius  im  Sinne  des  gajanischen 
fr.  1  de  statu  hominum  und  den  praecepta  iuris  tritt  daher  von  vornherein 
scharf  hervor.  Die  praecepta  iuris  sind  von  Ulpian  aus  dem  Gebte  der 
ganzen  römischen  R.-O.  geschöpft ;  sie  bilden  die  Ergebnisse  derselben  für  die 
Personen  als  willensbildende  Faktoren.  Sie  sind  also  nicht  selbst  Eochts- 
regeln,  sondern  die  in  wenigen  Begriffen  kristallisierten  Lebensregeln,  welche 
die  R.-O.  dem  Einzelnen  als  Willenserscheinung  mit  auf  den  Lebensweg  giebt. 
Da  sie  also  nicht  die  Natur  von  Bechtssätzen  im  gewöhnlichen  Sinne  des 
Wortes  haben,  weil  ihnen  die  nötige  Bestimmtheit  mangelt,  so  kann  man  sie 
auch  als  sittliche  Yorschriften  bezeichnen;  sie  unterscheiden  sich  aber  von 
gewöhülichen,  sittlichen  Regeln  dadurch,  daß  sie  den  Niederschlag  der  R.-0. 
selbst  darstellen.  Sind  einmal  diese  Yorschriften  als  die  höchsten  Bluten  aller 
Rechtssätze  erkannt,  gewissermaßen  als  die  magnetischen  Pole,  nach  welchen 
sich  die  Normen  richten,  dann  ist  es  klar,  daß  man  auch  neue  Rechtsregeln 
danach  schaffen  kann,  welche  dieselbe  Tendenz  verfolgen.  Aus  dieser  Be- 
trachtung ergiebt  sich  die  Unrichtigkeit  der  Ansicht  Savignys,  wonach  diese 
praecepta  iuris  lediglich  die  Entstehungsgründe  von  Rechtsregeln  seien  (S.  II 
§  59  Anm.  x),  vielmehr  sind  sie  vom  Juristen  aus  der  R.-0.  geschöpft  und 
heißen  darum  praecepta  iuris  „Yorschriften  der  R.-0.*;  als  wissenschaftlich 
erkannte  Axiome  haben  sie  natürlich  ihrerseits  wieder  schöpferische  Kraft. 
Es  soll  nun  meine  Untersuchung  darauf  gerichtet  sein,  unter  Benutzung  des 
von  Burchardi  beigebrachten  Quellenmaterials  zu  beweisen,  daß  jene  drei 
praecepta  schon  in  der  römischen  R.-O.,  wie  sie  einem  Ulpian  vor  dem 
geistigen  Auge  stand,  ihre  Grundlagen  hatten,  aus  der  sie  der  klassische 
Jurist  schöpfte.  Nehmen  wir  zunächst  die  erste  Yorschrift,  das  honesie  vivere, 
so  kann  m.  A.  nach  diese  Rechtsregel  nicht  rein  innerlich  gemeint  sein. 
Dies  ist  eine  Eonsequenz  der  Auffassung,  wonach  alle  praecepta  iuris,  um 
mich  dieses  Bildes  zu  bedienen,  kristallisierte  Kerne  der  Rechtsordnung 
sind;  da  aber  letztere  das  äußere  Yerhalten  der  Menschen  zu  regeln  hat,  so 
kann  auch  das  hofieste  vivere  nur  ein  äußeres  menschliches  Yerhalten  bedeuten. 
Ich  kann  daher  Savigny  nicht  beistimmen,  welcher  eine  gewisse  Skala  in 
in  dem  äußerlichen  Charakter  der  praecepta  annimmt,  wonach  das  hofieste 
vivere  das  innerlichste  ist,  das  zweite  einen  schon  mehr  äußerlichen  Charakter 
hat,  das  dritte  noch  mehr,  s.  a.  a.  O.  S.  409.  Wir  wollen  nun  in  Folgendem 
untersuchen,  auf  welche  Erscheinungen  der  römischen  R.-0.  gestützt,  Ulpian 
zur  Feststellung  dieser  drei  praecepta  gelangt  ist.  Da  sich  dieselben  unsres  Erach- 
tens  sowohl  auf  das  Privatrecht  als  auf  das  öffentliche  Recht  beziehen,  so  wollen 
wir  zunächst  die  Grundlage  des  honesie  vivere  im  Privatreclit  klar  legen.    Die 
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Yorschrift  bezieht  sich  einmal  auf  das  Privatrecht,  insofern  giebt  sie  Regeln 
bezüglich  des  Verhaltens  zu  den  Privat-Rven  im  früher  dargelegten  Sinne. 
Hier  kommen  also  die  willensbildenden  Faktoren  in  Betracht,  nicht  in  ihrer 
Eigenschaft  als  Glieder  oder  als  Organe  des  Staates;  auch  der  Staat  selbst  kann 
sich  von  dieser  seiner  Eigenschaft  frei  machen;  als  Fiskus  kann  er  losgelöst 
von  seinem  politischen  Charakter  in  dem  Kreis  der  Privatpersonen  auftreten; 
es  fehlt  auch  nicht  an  einem  Ausspruch  in  den  Quellen,  der  sich  auf  den 
Staat  in  seiner  Eigenschaft  als  Privatperson  bezieht,  honestatis  ratio  non  pcuti' 
tur  fiscum  retractare,  quod  semel  vendidü  c.  2  ne  fisc.  rem  quam  vend.  10^  6. 
Weitere  Rechtssätze,  aus  denen  unsre  Vorschrift  entnommen  werden  kann, 
finden  wir  zunächst  im  Gebiete  des  Familienrechts  fr.  42  pr.  de  ritu  nupt 
23,  2;  fr,  197  de  r.  f.  50,  17  semper  in  coniunctionibtis  non  solum  quod  liceat 
considerandum  est^  sed  et  quid  honestum  sit  Eonsequenzen  davon  sind  der 
Ausschluß  der  adiones  famosae  zwischen  den  Ehegatten  fr.  2  de  act.  rer. 
am.  25,  2;  Abhängigkeit  des  Konnubiums  von  der  honestas:  fr.  13.  fr.  44 
de  ritu  nupt.  23y  2.  Femer  gehören  hierher  Bestimmungen  über  die  Verwaltung 
des  Vermögens  eines  Mündels  von  Seiten  des  Vormundes :  fr.  12,  §  2  de  adm. 
et  peric.  tut  26,  7;  des  Verhaltens  eines  Patronk  zu  seinem  Freigelassenen: 
fr.  16;  fr.  26  pr.,  fr.  38  de  oper,  libert.  38 y  1.  Andere  Anwendungen  aus 
verschiedenartigen  Gebieten  finden  sich  in  fr.  7  de  usu  et  hob.  7,8;  fr.  40  pr, 
de  damno  infecto  39,2;  fr.  21,  §  7  de  recept.  et  arhit,  4,8  und  Paulus,  rtcept. 
sent.  III  5,  §  2;  fr.  57  pro  socio  17,2.  Das  honesta  vivere  wird  im  Privatrecht 
auch  belohnt,  indem  es  zur  Erlangung  mannigfaltiger  Vorteile  dienlich  ist, 
z.  B.  Erwerb  von  Aktionen,  Befreiung  von  Verbindlichkeiten  und  Lasten: 
fr.  11  y  fr.  76y  §  1  de  furtis  42^2;  fr.  1  de  cond.  ob  turp.  caus.  12,5;  fr.  20 
de  solut.  matr.  24,3;  ferner  den  Pandektentitel  ex  quibus  causis  maiores  in 
integrum  red.  4,6;  c.  2  de  his  qui  v.  ad.  2,45;  fr.  46  §  1  dev.  s.  50,16;  fr.  41 
§  1  de  ritu  nupt.  23,2;  fr.  3  §  6  de  lib.  exhib.  43,30  und  damit  im  Zusam- 
menhang fr.  13,  fr.  24,  fr.  44  §  6  xmd  7  de  ritu  nupt.  23,2;  fr.  1  pr.  §  1 
und  2;  fr.  36  de  concub.  25,7.  Femer /r.  17  §  13  de  iniur.  47,10;  fr.  121, 
§  1  de  V.  0.  45,1,  (Aufrechterhaltung  von  Verträgen,  weil  sie  dem  honestum 
entsprechen).  Gerade  diese  Vorteile,  welche  die  R.-0.  gewissermaßen  als 
Lohn  für  ein  rechtschaffenes  äußeres  Verhalten  in  sich  birgt,  erheben  dieses 
Präceptum  zu  der  Stellung  der  zehn  Gebote,  von  welchen  das  vierte  ebenfalls 
ausdrücklich  verheißt,  „damit  es  dir  wohl  ergehe  und  du  lange  lebest  auf 
Erden.**  Umgekehrt  sind  an  Verstöße  gegen  das  lioneste  vivere  privatrecht- 
liche Nachteile  geknüpft;  hierher  gehören  ailo  Bestimmungen,  welche  Ver- 
träge, die  gegen  die  bonos  mores  verstoßen,  für  ungültig  erklären:  Paulus  I. 
§4;  c.  6  de  päd.  2,3;  fr.  5  de  usuris  22,1  und  c.  5  de  cond.  ob  turp.  caus. 
4,7.  Spezielle  Anwendungen:  Erbverträge  fr.  52,  §9  pro  socio  17,2;  fr.  29, 
§  ult.  de  donat.  39,5;  fr.  61  de  v.  o.  45,1;  c.  30  de  pact.  2,3;  c.  4  de 
inut.  stip.  8,39]  gewisse  Dotalverträge  fr.  14,  §  1  solut.  matr.  24,3;  fr.  27 
de  pact.  dotal.  23,4;  Verträge  zur  Beschränkung  der  Heiratsfreiheit  fr.  134 
pr.  de  V.  0.  45,1;    Verträge  zur  Beförderung   der  Begehung  von  Verbrechen 
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§  7.  L  de  mand.  3,26,  fr.  1  §  7  depos.  16,3;  c.  5  de  cond.  ob  tiirp,  4,7;  Gai. 
m  §  157;    siehe   auch  noch  c.  15  de  procur.  2,13.     Ähnliche  Bestimmungen 
finden  bei  letztwilligen  Yerfügungen    statt,    was   inhonestum    erscheint   cotitra 
bonos  mores  wird  gestrichen  fr.  9  de  cond.  histit.  28,7 ;  fr.  112  §  3  de  legat. 
I  (30).     Endlich  sei  noch  an  die  Nachteile  der  Frau  erinnert,    welche  wegen 
ihres  nicht  anständigen  Verhaltens  einen  Abzug  propter  mores  graviores  oder 
leviores  an  der  dos  erleidet,  vergl.  besonders  c.  2  Th.  C.  de  repxtd.  3,16.  Aus 
allen  diesen  Stellen  geht  hervor,  daß  die  Römer  die  mores  scharf  vom  Rechte 
selbst  unterschieden,   und  diese  Unterscheidung   hat  B.   zu  der  falschen   An- 
nahme   geführt,   die   mores  bildeten  einen  Teil  des  ins  publicum.     Daher  ver- 
stoßen  ihm  alle  Verträge,  welche  die  Römer  als  contra  bonos  mores  bezeichnen, 
gegen  das  ius  publicum,  wogegen  die  Verträge  contra  leges^  edicta,  constUuiionrs 
principumy   senatus  consulta  verstoßen,   das  Privatrecht  verletzen  sollen.     Ge- 
rade jene  const.  aus  dem  Th,  C.  beweist,   daß  es  sich  bei  den  mores  der  Frau 
nicht  um  Verbrechen  (in  wissenschaftlichem  Smn),  nicht  um  rechtswidrige 
und   strafbare  Thaten  handelt,    sondern  um  sittliche  Verletzungen  der  Wohl- 
anständigkeit.    Jedoch  hat  gerade  B.  aus   dieser  Stelle   geschlossen,    daß  die 
mores  zum  ius  publicum  gehörten,  indem  er  das  Eherecht  unzutreffend  als  ius 
publicum  bezeichnet.     Sehr   deutlich  geht  ja   auch  aus  fr.  8  de  suspect.  tut. 
26,10,  der  Character  der  boni  mores  hervor:    su&pcäum  tutorem  eum  putamus, 
qui  moribus  talis  est,    ut   suspectus    sit:  enim  vero  tutor  qnamvis  pauper  est, 
fideiis  tamen  et  diligcns,   removendus  non  est  quasi  suspectus.     Ebenso   aus  der 
bereits   früher   citierten  Stelle   von  Papinian   in  fr.  15  de  cond.  instit.  28^7, 
welchen   schönen  Ausspruch   Papinian    mit  seinem   Tode  besiegelt  hat.     Das 
hotieste  vivere  kann  sich  aber  auch  auf  öffentliche  Rve  beziehen,  und  dann  be- 
deutet es  sowohl  das  Verhalten  der  Glieder   zum  Gemeinwesen,    als  de»  Ge- 
meinwesens,   bezw.   der   Organe    desselben   zu  den  Unterthanen.     Dieses  Pra- 
ceptum    finden    wir   angewandt   in  fr.  1  §  5  de  extraord.  cog.  50^13  quaedam 
enim  tametsi  honeste  accipiantur^  inJioneste  tarnen petutUur.    Wer  sich  der  honestas 
gegenüber   dem   Staate   befleißigt,    kann  auf  Vorteile  der  verschiedensten  Art 
rechnen,  vergl.  fr.  2  de  veleranis  49,18;  fr.  8  de  excus.  tut.  27^1  c.  7  de  fide 
insfrum.  4,21.    Ämmian    in  Marcel  XXX.  c.  7.     Ohne    mich    auf  die  Streit- 
frage einzulassen,    was  man  unter  honestiöres  zu  verstehen  habe,  so  ist  jeden- 
falls der  Begriff  derselben  m.  E.  abhängig  von  der  honestas^   jedenfalls  dann, 
wenn  sie  durch  Jionestiore  loco  positi"'  umschrieben  werden,  vergl.  fr.  8,  §  23 
de  transact.  2,15;  fr.  1,  §  3  de  abigeis;  fr.  3,  §  5  ad  leg.  Comel.  de  sie.  48,8. 
Diesen  gegenüber  sind  die  personae  famosae^    turpes,  vulgares,  obiectae  ei  viles 
gestellt,  vergl.  fr.  63,  §  10  ad  S.  C.  Treb.  36,1]  fr.  5  de  legit.  ttäor  26,4;  fr. 
17,  §  13  de  iniur.  47,10.     Die   personae  honestiöres  haben   gewisse  Vorrechte 
in  der  Bestrafung.     Paulus  Y.  19 §  2-,  20  §  6;  21  §  2-,   22  §2;  23  §§lmi 
13-,  25  §  J;  fr.  ult.  de  sep.  viol.  47,12;  fr.   1  §3  de  ab.  47,14;    fr.  1  §  2  de 
effract.  47,18;  fr.  3  §  5  ad  leg.    Comel.  de  sie.  48,8;  fr.  28,  §  2;  fr.  36,  §§  3 
de  poen.   48,19 ;  §  4  I.  de  pub.   iud.   4,18,    wälirend  umgekehrt  die  personae 
viles  strenger    gestraft  werden  und  nach  der  lex  lulia  de  adultcriis  vom  Ehe- 
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mann,  wenn  sie  im  Ehebruch  ertappt  werden,  ohne  weitere  Yoraussetzung 
getötet  werden  konnten /r.  24  pr.  ad  leg.  lul.  de  adtdt  48,5;  fr.  1  §  4  ad  leg. 
Com.  de  sie.  48,4;  c.  4  ad  leg.  lul.  de  adult.  9,9-,  Paulus  II,  26  §  4]  Gollat. 
IV  §  3  und  12)  vergl.  auch  Nov.  117  c.  15.  Daß  auch  die  Wirkungen  der 
Infamie,  soweit  sie  öffentlich-rechtlicher  Natur  sind,  wie  Verlust  des  «ws 
postidandi,  des  Rechts  der  Erhebung  von  actiones  populäres,  Beschränkung  der 
Niederlassungsfreiheit /r.  2,  §  4  de  his^qui  not.  infam.  3,2]  fr.  19  deinterdict. 
et  rel.  48,22  c.  3  de  re  milU.  12,36,  dann  die  Wirkung  der  nota  censoria, 
Ausschließung  aus  dem -Senat,  Ausstoßung  aus  dem  Bitterstande,  Herabsetzung 
aus  einer  bessern  tribus  in  eine  schlechtere  und  Entziehung  des  ius  suffragii 
et  konorum  hierher  gehören,  insofern  auch  die  an  ihrer  Ehre  gestraften  Per- 
sonen diesen  Nachteil  wegen  ihrer  Verstöße  gegen  das  honeste  vivere  erlitten 
haben,  istselbverständlich.  FQr  das  Umgekehrte,  das  honeste  vivere  auch  des 
in  seinen  Organen  verkörperten  Staates  sind  keine  besonderen  Quellenstellen 
namhaft  zu  machen.  Wenn  es  heißt  princeps  legibus  solutus  est^  so  soll  dies 
nur  bedeuten,  daß  der  Kaiser  als  oberster  Träger  der  honestas  sich  freiwillig 
den  Gesetzen  unterwerfe,  vergl.  fr.  3  de  leg.  1,3]  fr.  23  de  leg.  3,(32);  c.  3  de 
fest.  6,23  c.  4  de  leg 4  1,14  \  §  8  in  f.  I.  qu.  m.  test.  inf.  2^17;  vergl. 
auch  c.  26  de  don.  5,16  nihil  tarnen  tarn  proprium  imperii  ent,  ut  le- 
gibus vivere.  et  re  vera  maius  imperio  est  submittere  ler/ibus  principatum. 
„Die  Vorschrift  neminem  laedere,  wie  auch  die  dritte  sind  eigentlich  nur  Folgen 
des  honeste  vivere*^;  dies  hebt  mit  Recht  hervor  B.  a.  a.  0.  §  42  a.  E.,  während 
Savigny,  S.  §  59  a.  E.  zum  Resultat  gelangt,  daß  auch  in  Bezug  auf  die  Er- 
giebigkeit von  Reehtsregeln  eine  Stufenfolge  zwischen  den  drei  praecepta  be- 
stehe, wonach  die  dritte*  die  ergiebigste,  die  zweite  und  erste  stufenweise 
weniger  ergiebig  seien;  er  findet  dieses  sehr  „natürlich^,  weil  das  Recht  seinem 
Wesen  nach  dem  Gebiete  des  äußern  Zusammenlebens  angehört.  Wie  ich 
aber  schon  oben  gezeigt  habe,  ist  diese  dreifache  Richtschnur  von  TJlpian  als 
Extrakt  der  R.-0.  für  das  äußere  Zusammenleben  der  Menschen  aufgestellt. 
Savigny  widerspricht  sich  auch  selbst,  indem  er  richtig  bemerkt,  wie  ich 
nachher  noch  weiter  ausführen  werde,  daß  das  honeste  vivere  mit  dem  zweiten 
praeceptum  neminem  laedere  eine  Menge  von  Rechtsregeln  zusammen  umfasse. 
Letztere  Vorschrift  kann  sich  sowohl  auf  privatrechtliche  als  auch  auf  öffentlich- 
rechtliche  Rve  beziehen.  Das  Wort  laedere  ist  hier  in  einer  weitern  Bedeutung 
zu  nehmen,  als  bloß  körperliche  Verwundungen.  In  übertragenem  Sinne  be- 
zeichnet 08  Schäden  und  Verletzungen  immaterieller  Art,  so  auch  Kränkungen 
der  Ehre.  Siehe  Brissonius  de  verborum  quae  ad  itts  pert.  signif.  sub  voce 
laedere.  Das  Wort  laedere  bezieht  sich  aber  auch  auf  Verletzungen  des  Ge- 
meinwesens; wie  sehr  B.  auf  falscher  Fährte  ist,  wenn  er  dem  laedere  bloß 
das  Privatrecht  vindiciert,  geht  aus  folgenden  Stellen  hervor:  fr.  21,  §  1  de 
capt.  49,15;  fr.  3,  fr.  8  ad  leg.  lul.  mai.  48,4;  fr.  3  §  3  de  dncur,  50,1;  fr. 
21,  §  1  de  capt.  lautet :  in  civilibus  dissensionibus  quamvis  saepe  per  eas  res 
publica  laedatur,  non  tamen  in  exitium  rei  publicae  contenditur;  fr.  3,  fr.  8 
ad  leg.  lul.:  lex  atUem  lulia  maiestatis  praecipil  eum,  qui  maiestatem  publicam 
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laeserit  feneri in  quaestionibus  laesae  maiestaiis  etiam  mtdieres  au^ 

diuntur.     Auch  der  Staat  soll  sich  zum  Prinzip  machen,   niemanden   zu    ver- 
letzen,    daher     auch     die    Entscliädigungsklage    gegen    den    Fiskus,    wenn 
der   Regent    oder    seine    Qemahlin    ihnen    nicht    gehörige  Qegenstande    ver- 
schenkt haben,  vcrgl.  c.  2,  c,  3,  de  quadr.  pr.  7,37;  über  die  modernen  Gesichtspunkte 
vergl.  Teil  2  dieses  Werkes,  bei  der  Lehre  von  den  wohlerworbenen  Rechten. 
Da  wir  also   nicht  an  diese   engherzige  Ansicht  gebunden  sind,  wonach  das 
zweite  Rechtsgebot    nur    dem   Privatrecht   angehöre,    innerhalb    der   engeren 
Grenzen,  die  demselben  B.  gesteckt  hat,  so  können  wir  zugleich  auch  gewisse 
Gruppen   von  Rechtssätzen    namhaft   machen,    denen    die    zwei   ersten   Yor- 
Schriften  gemeinsam  entnommen  werden  können.     Als  ein  Produkt  der  Über- 
schreitung beider  Gebote  stellt  sich  die  actio  iniuriarum  dar  und  d^er  haben 
die  Römer    die  Grenzen    derselben   so  weit  gesteckt,   weil  ihnen  schon  jenes 
ulpianische   vivere   und    neminem   leidere   das  Recht   zur  zielbewußten  Aus- 
dehnung des  Begriffs  der  iniuria  gab.     Daher  begehe  ich  eine  Injurie,  wenn  ich 
jemanden  falschlich  seinen  Status  bestreite,  fr.  11  §  9,  fr.  12,  fr.  22  de  iniur. 
47.10  \   fr.  26,  de  lib.  caus.  40,12   c,  31  eod.  7,16;    wenn    ich   jemanden    in 
seiner  körperlichen  oder  geistigen  Integrität   verletze,   fr.  1  §  2,  fr.  4,  fr.  5 
pr.^  fr.  7,  §  8,  fr.  8,  fr.  9,  fr.  15  §  1   de  iniuriis   47,    10   und    dann   noch 
fr.  15  eodem;   wenn   ich   doloser  Weise   einen   andern  in   der  rechtmäßigen 
Atisübung  von  Befugnissen  beeinträchtige  fr.  25  de  act.  emt.  vend.  19^1,  fr.  13 
§  7,  fr.  24  de  iniur.  47,10;  wenn  ich  doloser  Weise   das   ius  honorum  eines 
andern  verletze  fr.  13  §  4  und  5  de  iniur.  47,10   oder  das  Hausrecht   eines 
andern  nicht  bloß  durch  unbefugtes  Eindringen  in  die  Wohnung  eines  andern 
kränke  fr.  56  §  1—5,  fr.  7  §  5;  fr.   23  de  iniur.  47,10,  §  8  1.  eod.  4,4, 
fr.  21  §7  defurtis  47,2,  wenn  ich  aus  böslicher  Absicht  etwas  auf  fremden  Grund 
oder  Boden  hinüber  werfe  oder  schütte,  oder  den  fremden  Luftraum  durch  ge- 
machten Rauch  verkümmere  fr.  44  de  iniur.  47,10;  wenn  ich  in  kränkender 
oder  verletzender  Absicht  den  nicht  durch  förmliches  Urteil  für  unrechtmäßig 
erklärten   Besitzstand   eines   andern   gefährde,  fr.  15  §  1,  fr.  10   de   iniur. 
£7,10;  fr.  53  de  furtis  47,2;   Cicero  pro  Caecina  c.  13;  Gai.  III  §  220  und 
Cicero  pro  Quint.  c.  14 — 16.     In    dem  von  Gaius   erwähnten  Fall   liegt   aber 
zugleich  eine  Ehrverletzung  und  zugleich  eine  Kreditschädigung  vor.     Femer, 
wenn  ich  jemanden  an   dem  Recht  eines  Gemeingebrauchs  verhindere,  fr.  2 
§  9  ne  quid  in  loco  pull.  43,8.    Die  Römer  haben  also  die  actio  iniuriarum 
keineswegs  auf  eigentliche  Ehrverletzungen  beschränkt,  vergl.  §  1  I.  de  iniur. 
4,4  und  Gai.  III  §  220.    Hierher  gehören  rein   ideelle  Injurien,    die  nur  in 
der  Vorstellung    verletzend    wirken,    fr.  15,  §  2—23,  25,   27,  33,  fr.  19,  de 
iniur.  47,  10,  c.  5  eod.  9,35;  femer  die  dolose  Behandlung  jemandes  als  einen 
verdächtigen   und   unzuverlässigen   Menschen  fr.  1,  §  8  de  inspic.  vent.  25,4 
und  endlich  die  Verleumdung  fr.  5  §  9 — 11,  fr.  6,  fr.  18  pr.  de  iniur.  47,10. 
In  fr.  1  §  38  depos.  16,3  ist  auch  in  der  Verletzung  des  Testamentsgeheim- 
nisses  eine  Injurie   statuiert.     Sämtliche  bis  jetzt  dargestellte  Fälle    gehören 
in    das  Gebiet    des  Privatrechts,    während  sie   B.  zum   öffentlichen   rechnet, 
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jedoch  gehören  sie  nur  dann  zum  o£Fentlichen  Recht,  wenn  mit  der  Yerletzung 
der  Rve  emes  andern  zugleich  auch   der  Tb.  emes  öffentlichen  Yerbrechens 
konsumiert  ist;   fr.  7  §  1   de  iniur,  47^10,     Aus   einer  Verknüpfung  beider 
Rechtsgebote  ergeben  sich  auch   die  Fragmente,  welche  f^is,  metus,   dolus  als 
contra    bonos   mores   bezeiehnen  und  alle   diejenigen,   welche  dem  dolus  und 
Irrtum   einen  Einfluß   auf  die  Privat-Rve    zuschreiben,   fr.  3  §  1  quod  met. 
causa  4,2,  fr.  116,  de  r.  i.  50,17;  s.  auch  Savigny,  S.  §  59  8.  409.  -  Endlich 
ist  auch  das  ätmm  cuique   träniere   ebensowohl   privatrechtliclier  als  öffentlich 
rechtlicher  Natur.    Privatrechtlich    würde    dieses   Prinzip,    wenn   es   überall 
beobaehtot  würde,  zu  einem  idealen  Zustande  führen,  wo  bürgerliche  Rechts- 
streitigkeiten etwas  Unerhörtes  wären.     Daß   diesem  Ideal  zugestrebt  werden 
soll,  liegt  wohl  auch  im  Sinne  dieses  Präceptums.     Wollte  man  dasselbe  bloß 
auf  das   ius  ad  actiones  bezichen,    so    läge   darb  eine   ungerechtfertigte  Be- 
schränkung seines  Sinnes;    es  käme  um  seinen  besten   Teil.     Oerade  durch 
die  Befolgung  dieser  Yorschrift  würden  sich  die  Aktionen  mindern,  ja  gänz- 
lich verschwinden.    Das  ist  das  ideale  Ziel,    welches  hier  Ulpian  vor  Augen 
schwebt.    Alle  Definitionen  der  Gerechtigkeit   sehen  nicht   auf  die   streitige 
Gerichtsbarkeit,  sondern   auf  die  freiwillige  Bethätigung   dieses  Rechtsgebots; 
vgl.  TJlpian/r.  10  pr.  de  iust.  et  iure  1,1;  pr.  i.  eodem;  Tryphoninus  fr.  31  §1  depos. 
16,3,  Justinian  nov.  69  prooem.;  Cicero  de  offic.  I.  c.  5;  Auetor.  ad  Hereninum  III 
c.  4;    Cicero  de  fin,  bonorum   et  mal,  V  c.  23.    Weil  diese  Rechtsvorschrift 
das  Wesen  der  Gerechtigkeit  ausmacht,   so  leuchtet  ein,  daß  in  den  citierten 
Stellen  von  ihm   ohne  Rücksichtnahme    auf  die  beiden  andern  die  Rede  ist. 
Sie  erhält  durch  ihre  Anerkennung   in   der  Sittenlehre,    als   eine  der  Haupt- 
tugenden   eine   gewisse    Selbständigkeit;    auch   kann    sie   gewissermaßen    als 
Programm    einer   jeden    R.-0.     angesehen    werden.      Außerdem    ist    nicht 
TAX  leugnen,   daß  diese  Tugend   der  Gerechtigkeit   vor   allem  den  berufensten 
Trägem  derselben,  den  Gerichten  also  dem  Staate  zukommen  muß,  und  diese 
Bedeutung  hat  Justinian  auch  im  Auge,   wenn  er  mit  der  citierten  Stelle  die 
Novelle  über  die  Kompetenz  der  Gerichte  eröffnet.     Insoweit   hat   also  jenes 
Präceptum  eine  eminent   öffentlich-rechtliche  Bedeutung   und  zwar  nicht  bloß 
hinsichts  der  Civil-,    sondern  auch  hinsichts   der  Straf-  und  Verwaltungsjustiz 
und    in   unsren    heutigen    Verhältnissen    auch    hinsichts    des    Verhaltens    der 
Staaten  zueinander.    Aber  auch  für  den  Einzelnen  dem  Staate  gegenüber  gilt 
der  Grundsatz.     Wer    erinnert   sich    nicht   dabei    an    den  Ausspruch  Christi: 
Gebt  dem  Kaiser,  was   des  Kaisers  ist  und  Gott,    was  Gottes  ist?    Auch  der 
frömmste  Christ   soll   nicht   vergessen,    daß   er   seinem   Gemeinwesen,    dessen 
Glied    er   auf  dieser  Welt   ist,   Gerechtigkeit   im   vollsten  Sinne  des  Wortes 
widerfahren  lassen  muß.     Während   die  beiden   ersten  Vorschriften,  innerhalb 
einer  großen  Gruppe  von  Rechtsregcln  verbunden    zur  Anwendung  gelangen, 
so   ist   andererseits    ein  Zusammenhang  zwischen  den   beiden  letzten  Rechts- 
vorschriften nicht  zu  verkennen.     Denn  wenn  jemand   der  zweiten   nachleben 
Will,    so  muß  er  die  dritte  befolgen,    und  befolgt  er  die  dritte,    so  hat  er  zu- 
gleich   der    zweiten  Rechnung  getragen.     Dieser  innige   Zusammenhang  der 
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drei  Gebote  der  R.-O.  ist  erklärlich,  denn  sie  entspringen  alle  drei  einer  and 
derselben  einheitlichen  Quelle.  —  Auch  den  Ausführungen  von  Puntschart  über 
die  Definition  des  Rechts  von  Juventius  Colsus  und  die  praecepta  iuris  in  §§  2 
und  3  seiner  ,,modemen  Theorie^  kann  ich  nicht  zustimmen;  besonders  seine 
Übersetzung  der  ars  boni  et  aequi  als  eine  harmonische  Ordnung  der  Interessen 
und  des  Ausgleichs  ihres  Widerstreites  beruht  auf  der  unhaltbaren  Annahme, 
daß  boni  hier   als  Singular   statt  des  Plurals   bonofmm  stehe  und  bona  außer- 
dem   die  Interessen   bedeuten;    noch    verfehlter   ist    dessen    Übersetzung    des 
ulpianischen  iurisprudentia  est  divinarum  atque  humanarum  renim  nötUia  tust* 
atqtie  iniusti  scientia:    „Die  Rechtswissenschaft  ist  die  Kenntnis  der  sakralen 
und    bürgerlichen  Interessen  (!)  und   die  Wissenschaft   des  Ordnungsgemäßen 
und  Ordnungswidrigen ''.     Res  will  er  hier   als  Interesse  auffassen   und  meint, 
dafür  genüge  es,  auf  die  bekannten  Ausdrücke  mandatutn  ad  agendum  in  rem 
suatn,  rebus  alimmis  constdere  hinzuweisen.   In  diesen  beiden  Fällen  kann  man 
res    zur   Not     mit  Interesse    übersetzen;    es    bedeutet   aber     auch    das    \ er- 
mögen,  wie   früher  dargethan  wurde.     In  der  Bedeutung  Vermögen  paßt  es 
für  den  ersten  Ausdruck, .  in  der  Bedeutung  von  Rv.  'dagegen,  also  gerade  in 
seiner  Hauptbedeutung  für  den  zweiten.  Ganz  verkehrt  aber  ist  die  Definition  der 
Jurisprudenz  in  der  puntschartschen  Übersetzung.    Die  Kenntnis  der  Interessen 
stelle   ich  nicht   so  hoch    wie   die  Jurisprudenz;     Kenntnis   der  menschlichen 
Interessen  hat  jeder  praktisch  geschulte  Geschäftsmann,  und  doch  ist  er  nicht 
im  Stande,  das  Gewebe  der  Rechtswelt  zu  überschauen.    Das  Wort  „Interesse* 
ist  seit  Ihering  hoch  gekommen;   vorher  haben  es  die  englischen  Moralphilo- 
sophen als  seif  inte^'est  an  die  Spitze  der  ethischen  und  ökonomischen  Wissen- 
schaften gestellt.     Es  sollte  mir  leid  thun,  wenn  die  Jurisprudenz  diese  Mode, 
welche   höchstens  für  die   ökonomischen  Wissenschaften,   aber  auch    hier  nur 
mit  gewissen  Yorbehalten  paßt,   auch   mitmachen  wollte.     Ulpian   dachte   im 
entferntesten  nicht   daran,   mit   dem  Ausdruck  res,   welcher,    wie  ich  gezeigt 
habe,  nur  zur  Not  mit  Interesse  übersetzt  werden  kann  und  auch  dann  noch 
ein  sehr  vager,   allgemeiner  Ausdruck  bleibt,  in  seiner  Definition  der  Rechts- 
wissenschaft   das    Interesse     bezeichnen     zu     wollen.       Hier     ist    vielmehr 
res    im    Sinne    des    I. -Ss    gebraucht,    jedoch    in    einer    etwas    abstrakteren 
Bedeutung;     nicht    bloß     die     realen,     sondern     sämtliche     objektiven    Rve 
sind  gemeint;  nicht  bloß  die  privatrechtlichen,  sondern  auch  die  sakralen  und 
publizistischen.     Also  müßte  die  Definition  IJlpians   ins  Deutsche  so  übersetzt 
werden :    Die  Rechtswissenschaft  ist  die  Kenntnis  aller  objektiven  Rve,  sowohl 
der    weltlichen   als  der   göttlichen  R.-O.,    die  Wissenschaft  der  Gerechtigkeit 
und  Ungerechtigkeit;    mit  diesem  Zusätze   hat  Ulpian   das  Richtige  getroffen, 
er  meint  nicht  bloß  die  reine  theoretische  Wissenschaft,  die  sich  in  dem  ersten 
Satze    kund    giebt,    sondern    auch    die    Wissenschaft,    welche    der    tüchtige 
Richter    (im   weitesten  Sinne   des  Wortes)  beherrschen  soll,   die  Rechtskunst. 
Es   ist  also   eine  umfassende  Definition,    welche  Theorie   und  Praxis    in    sich 
vereinigt;   nicht  nur  die  Wissenschaft,   die  sich  in  rein  theoretischen  Erzeug- 
nissen  offenbart,    sondern  auch  die,  welche  in  den  gerichtlichen  Urteilen  und 
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EntscheiduDgen  als  Rechtskunst  zu  Tage  tritt.  —  Yon  früheren  Schriftstellern, 
welche  sich  mit  den  praecepta  iuris  beschäftigt  haben,  wurden  diese  Vor- 
schrifteu  als  Zwangspflichten  angesehen;  daher  stieß  man  sich  vielfach  daran, 
daß  IJlpian  das  honeste  vivere  ebenfalls  aufgezählt  habe,  ein  Schriftsteller, 
Oebauer,  ord.  instit.  Üb.  I  tit.  1,  hat  daher  IJlpian  korrigieren  zu  müssen 
geglaubt  und  als  einzige  Vorschrift  neminem  laede  für  vollständig  ausreichend 
erklärt.  Der  Zusammenhang  zwischen  der  R.-0.  und  diesen  Vorschriften  ist 
von  ihm  nicht  erkannt  worden.  A.  D.  Weber  in  seiner  Systematischen  Ent- 
wicklung der  Lehre  von  der  natürlichen  Verbindlichkeit  und  deren  gerichtliche 
Wirkung,  Schwerin  und  Wismar  1805  §  98  hat  als  Vorläufer  Savignys  das 
Verhältnis  dieser  Kechtsgebote  zur  R.-O.  so  verstanden,  daß  dieselben  die 
Hauptgründe  bezeichnen,  „worauf  am  Ende  die  ganze  bürgerliche  Legislation 
beruht**.  Dieser  unrichtige  Gedanke  läßt  sich  bei  ihm  auf  seinen  Ursprung 
zurückführen;  er  meint  nämlich,  diese  praecepta  iuris  seien  die  praecepta 
einer  Wissenschaft.  Nun  wird  man  aus  fr.  10  §  1  de  iust.  et  iure  1,  1  nicht 
entnehmen  können,  daß  Ulpian  diese  praecepta  unmittelbar  der  Rechtswissen- 
schaft entnehme,  sonst  müßte  er  ja  sagen  praecepta  iurisprudentiae.  Die 
Wissenschaft  definiert  er  erst,  nachdem  er  die  iuris  praecepta  im  Zusammenhang 
mit.  dem  objektiven  Recht  dargestellt  hat.  Die  praecepta  iuris  sind  also  die 
Vorschriften  der  R.-O.,  welche  sich  als  Extrakt  derselben  für  die  Personen  als 
Willonspotenzen  ergeben ;  wer  denkt  nicht  hier  auch  an  den  Satz  von  Paulus : 
non  ex  regula  ius  sumatur^  sed  ex  iure  quod  est  regula  fiat  Damit  soll  aber 
die  Wechselwirkung  dieser  trichotomischen  Norm  und  der  R.-0.  de  lege  ferenda 
nicht  geleugnet  werden.  Diese  praecepta  können,  einmal  erkannt  und  aner- 
kannt, auch  schöpferisch  wirken;  der  Gedanke  aber,  daß  sie  gewissermaßen 
das  Programm  einer  Gesetzgebung  sein  sollen,  rührt  nicht  von  Weber 
selbst  her,  sondern  von  Huber,  praelect.  ad  instit.  lih.  I  tit,  1  §  8:  non  modo 
est  regula  mtae^  sed  etiam  indicat  propositum  iuris  conditorum,  quod  nihil  in 
arte  bonis  moribus  adversum  tradere  velint.  unde  rcrum  inhonestarum  nulla 
obligatio,  facuUus  etc.  Doch  ist  diese  Fassung  auch  insofern  zu  eng,  weU^  wie 
wir  gesehen,  die  R.-O.  nicht  bloß  negativ  die  boni  mores  schützt,  indem  sie 
zuwiderlaufende  Verträge  für  qngültig  erklärt,  sondern  auch  durch  Gewährung 
von  Vorteilen  aller  Art  das  honeste  vivere  fordert,  und  durch  Auferlegung 
von  Nachteilen  das  inhoneste  vivere  zu  unterdrücken  sucht.  Außerdem  lassen 
sich  gewisse  positive  Rechtssätze  direkt  auf  die  honestas  zurückführen.  Von 
früheren  Ansichten  seien  noch  erwähnt  zunächst  diejenige  von  Thomasius  in 
not.  ad  instit.  Derselbe  bezieht  die  drei  praecepta  auf  die  Eardinaltugenden 
der  Stoiker  und  zwar  das  erste  praeceptum  auf  die  temperentia,  das  zweite 
auf  die  fortitudo  und  das  dritte  auf  die  iustitia.  Ihm  trat  Heineccius  in  den 
Anmerkungen  zu  Vinnius  bei  und  bemerkt  überdies  in  den  elementa  iuris 
civ.  I,  1  §  22,  daß  das  erste  praeceptum  mit  der  iustitia  attribufrix,  die  anderen 
beiden  aber  mit  der  expietrix  in  Verbindung  stehen.  Doneil  im  Kommentar 
de  iure  civile  II  1  §§  6  und  10^  dem  sich  Vinnius  in  seinem  comment  instit. 
ad  §  9  de  iustitia  et  iure  anschließt,  versteht  unter  dem  ersten  praeceptum  das 
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Verbot  ftlles  Unsittlichen  und  Ungesetzlichen,  nnter  dem  zweiten  das  Verbot, 
die  persönlichen  Rechtsgüter  eines  andern  zu  verletzen,  wie  Leben,  Freiheit, 
Ehre,  Integrität  u.  s.  wi,  unter  dem  dritten  das  Verbot,  die  sachlichen  Rechts- 
gfiter  zu  verletzen,  bezw.  das  Verbot,  sich  fremder  Sachgüter  zu  ent- 
halten, zu  dulden,  daß  em  anderer  seine  Güter  genießt,  und  dasjenige  fremde 
Gut-,  was  in  unsrem  Besitz  ist,  wieder  zurückzugeben;  im  übrigen  enthalte 
das  dritte  praeceptum  die  beiden  anderen,  die  man  auch  vermehren  konnte, 
wie  deum  edlere^  parenfes  penerari,  p<icta  servare  etc.  An  Vinnius  schließt  sich 
auch  Schilling  a.  a.  0.  §  7  Anm.  b.  Über  das  Verhältnis  zur  R.-0.  zu  den 
praecepta  haben  sich  diese  älteren  Schriftsteller  noch  nicht  ausgesprochen. 
Jene  Ansicht  von  Thomasius  imd  Heineccius  beweist  wiederum,  wie  vorsichtig 
man  in  der  Jurisprudenz  mit  Philosophemen  verfahren  muß ;  das  Hineintragen 
philosophischer  Kategorien  in  das  I.-S.  hat  nirgends  genützt,  sondern  überall 
nur  geschadet.  Vinnius'  Ansicht,  daß  das  dritte  praeceptum  die  beiden  andern 
enthalte,  und  diese  beliebig  vermehrt  werden  könnten,  durfte  durch  die  obigen 
Ausführungen  widerlegt  sein.  Von  neueren  Schriftstellern  sei  noch  Hugo 
erwähnt,  Lehrbuch  des  Naturrechts  §  1,  welcher  jene  dreifache  Richtschnur 
der  Einteilung  des  Privatrechts  in  ius  naturale,  gentium  und  civUe  zu  Grunde 
legt.  Dieser  Gedanke  ist  ebenso  aus  der  Luft  gegriffen  wie  derjenige  Bs, 
wonach  die  trichotomische  Regel  dem  ius  publicum^  privatum  und  mixtum 
entspreche.  So  stellt  sich  auch  dieser  Versuch  Bs,  so  große  Hoffnungen  er 
auch  daran  geknüpft  hat,  seiner  Anschauung  über  das  I.-S.  eine  feste  Stütze 
zu  geben,  als  verfehlt  heraus.  Die  herrlichsten  Aufschlüsse,  die  er  sich  davon 
versprochen,  sind  ausgeblieben.  —  Es  ist  zum  Schluß  dieser  Betrachtung  noch 
auf  die  Frage  zurück  zu  kommen,  wieso  denn  Q^ius  nur  das  Privatrecht  und 
nicht  das  öffentliche  Recht  habe  darstellen  wollen;  zunächst  ist  darauf  hinzu- 
weisen, daß  Gaius  nur  ein  Lehrbuch  für  Anfanger  geschrieben  hat;  es  wäre 
gewagt,  zu  behaupten,  Gaius  hätte  die  Absicht  gehabt,  angehenden  Juristen 
eine  Übersicht  über  das  gesamte  Recht,  privates  sowohl  wie  öffentliches,  zu 
geben.  Mit  welchen  Schwierigkeiten  ist  es  schon  verknüpft,  eine  solche  in 
kurzen  Zügen  über  das  Privatrecht  bezw.  öffentliche  Recht  allein  zu  verfassen, 
geschweige  denn  über  beide  zugleich.  Abgesehen  davon  ist  aus  pädagogischen 
Rücksichten  ein  derartiger  Versuch  als  verfehlt  zu  betrachten.  Ein  äußerer  Grund, 
daß  Gaius  nie  die  Absicht  gehabt  hat,  auch  das  öffentliche  Recht  zu  bearbeiten,  kann 
m.  E.  auch  aus  der  Bezeichnung  seiner  Schrift  entnommen  werden ;  er  nennt  seine  L 
auch  libri  quatttu>r  commentariorum  oder  institutionum  iuris  civilis  commentarii 
quattuor.  Kommentare  hat  er  aber  nur  über  das  Privatrecht  geschrieben,  so  zum 
Edikt  und  zu  einem  privatrechtlichen  Schriftsteller,  Quintus  Mucius  Scaevola.  Die 
Römer  haben  schon  sehr  scharf  zwischen  den  beiden  Rechtsdisciplinen  unter- 
schieden, so  sagt  Pomponius  von  Tubero,  nachdem  er  eine  Menge  Juristen  ge- 
nannt hat,  die  sich  mit  dem  ius  civile  und  dem  Edikt  befaßt  hatten:  Tubero 
doctissimus  quidem  habitus  est  iuris  publici  et  privati  et  complures  utrius- 
que  operis  libros  reliquit,  vergl.  fr.  2  §  46  de  or.  i.  1,2.  Daraus  geht 
hervor,   daß   die  Schriften  des   ius   cioüe  und   des  Edikts  als   privatrechtlich 
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angesehen  worden,  und  daher  konnte  ich  auch  oben  als  Beweis  gegen  B. 
anführen,  wenn  Sabinus  dos  und  ttUela  in  seinen  libri  tres  ad  ins  cimle  be- 
handelt hat,  so  müsse  er  diese  Rve  zum  Privatrecht  rechnen.  Immerhin  ist 
noch  zu  erklären,  warum  denn  Gaius  vom  Satze  ausgelit  omne  ius  quo 
utitnur  vel  od  personas,  vel  ad  res,  vel  ad  actiones  pertinet,  wenn  er  doch  nur 
das  Privatrecht  im  Äuge  gehabt  haben  sollte.  M.  E.  muß  man  hier  bedenken, 
daß  Gaius  in  seinem  ganzen  Lehrbuche  yon  ins  publicum  gar  nicht  spricht, 
nicht  einmal  am  Anfange  I  1 — 7,  während  die  L  von  Justinian  allerdings 
eine  Übersicht  über  das  öffentliche  Recht  darbieten.  Ghiius  macht  nur  den 
Unterschied  zwischen  ius  civile  und  ius  gentium,  allein  auch  das  letztere  will 
er  offenbar  nur  in  den  Kreis  seiner  Betrachtungen  ziehen,  insofern  es  Privat- 
recht  enthält.  Damit  kommen  wir  auf  die  richtige  Fährte,  wenn  er  also 
sagt  omne  ius,  so  meint  er  damit  nicht  bloß  das  it4S  civile,  sondern  auch  das 
ius  gentium,  sofern  es  privatrechtlicher  Natur  ist.  Zur  Verstärkung  dieser 
beabsichtigten  Beschränkung  führt  er  noch  bei  quo  utimur;  alles  Privatrecht^ 
möge  es  ius  civile  oder  gentium  sein,  insofern  wir  dasselbe  anwenden  u.  s.  w. ; 
quo  tdimur  kann  auch  so  verstanden  werden,  daß  Gaius  damit  sagen  will, 
alles  Recht,  um  dessen  Anwendung  es  sich  hier  in  seiner  Darstellung  handelt. 
Er  beabsichtigt  aber  nur,  das  ius  privatum  darzustellen,  das  ius  civile,  welches 
bei  den  Römern  beinahe  ein  Synonym  war  für  ius  privatum,  und  dazu  noch 
das  ius  gentium,  sofern  es  privatrechtlich  auch  in  Betracht  kommt.  Endlich 
ist  noch  auf  einen  Punkt  aufmerksam  zu  machen,  um  den  Ausdruck  omne 
ius  aufzuklären;  Gaius  ist  der  erste  römische  Klassiker,  der  es  imtemimmt, 
das  ganze  nationale  römische  Privatrecht,  gleichgültig  auf  welchen  Rechts- 
quellen dasselbe  beruht,  also  auch  das  ediktale  Recht  und  das  geltende  ius 
gentium,  zur  Darstellung  zu  bringen.  Diese  Absicht  geht  ebenfalls  aus  I,  1 — 7 
hervor,  und  daher  liegt  schon  in  der  Einleitung  der  I.  ein  Protest  gegen  die 
Auffassung  Bs,  wonach  die  L  ein  mixtum  compositum  von  ius  publicum  und 
privatum  sein  sollen.  In  den  justinianischen  I.  ist,  wie  schon  bemerkt,  in 
§  4  de  iust.  et  iure  1,  1  auf  das  publicum  ius  Bezug  genommen.  Die 
Redaktoren  haben  nun  mit  bekannter  Logik  hinzugefügt:  dicendum  est  igitur 
de  iure  privato;  weil  das  Recht  in  öffentliches  und  privates  zerfällt,  müsse 
infolgedessen  über  das  Privatrecht  gesprochen  werden,  als  ob  man  nicht  eben 
so  gut  über  das  öffentliche  Erörterungen  anstellen  könne ;  immerhin  leuchtet 
ja  die  Absicht  der  Redaktoren  durch,  sich  im  weitem  nicht  mehr  mit  dem 
öffentlichen  Recht  zu  beschäftigen. 

Ein  weiterer  Schriftsteller,  der  sich  mit  dem  römischen  I.-S.  eingehender 
beschäftigt  hat,  ist  F.  A.  Schilling  in  seinem  ]jehrbuch  für  I.  und  Geschichte  des 
römischen  Privatrechts.  Leipzig  1837,  II.  Bd.  S.  1  folg.  Dieser  versteht 
unter  personae  die  Rechtssubjekte,  unter  res  die  Rechtsobjekte,  gleichgültig, 
ob  sie  Gegenstände  von  Obligationen  oder  anderen  Rechten  seien,  und  unter 
Aktionen  die  Schutzmittel  der  Rechte.  Dieses  S.  sei  schon  in  der  Rechts- 
philosophie notwendig*  begründet.  Die  Aktionen  seien  zwar  auch  Rechte 
nach  der  Legaldefinition  fr.  51  de  o.  et  a.  44,7  und  pr*  L  de  act.  4,6.    In- 
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sofern  sie  aber  als  Mittel  zur  Verfolgung  der  Rechte  gedacht  werden,  und 
das  dabei  eintretende  Verfahren  in  Betracht  komme,  seien  sie  doch  von  den 
Hechten  selbst,  welche  dadurch  geschützt  und  geltend  gemacht  werden  sollen, 
zu  unterscheiden;  aus  dieser  Rücksicht  sei  es  zu  erklären,  daß  sie  unter  den 
Beispielen  der  res  incorporales  nicht  mit  aufgezahlt  werden.  Der  Ausdruck 
iu8  rerum  müsse  im  weitern  Sinne  genommen  werden:  für  die  Lehre  von 
den  Vermögensrechten  überhaupt,  es  mögen  nun  absolute  oder  relative  Ver- 
mögensrechte, d.  h.  dingliche  oder  Forderungsrechte  sein.  Daß  unter  den 
res  incorporales  TJlpian  19,  11  auch  die  iutela  legüima  libertas  anführe,  mache 
nichts  aus,  weil  Ülpian  derselben  nur  ganz  beiläufig  gedenke,  während  er 
das  Nähere  darüber  in  der  Lehre  von  der  Tutel  bemerke  XI  §  6—8.  Er 
meint  femer,  daß  man  den  zweiten  Teil  des  römischen  Privatrechts  auch 
im  rerum  et  dbligationum  nennen  könne,  wenn  man  den  prsteren  Ausdruck  in 
einem  engem  Sinne  für  die  Lehre  von  den  dmglichen  Rechten  nehmen  w^olle. 
Es  ist  dies  die  bekannte  Auffassung  des  I.-Ss.  Die  Obligationen  werden  nur 
zum  ius  rerum  gerechnet,  weil  auch  sie  Objekte  hätten,  was  für  die  Obli- 
gationen als  objektive  Rve,  als  res  incorporales  unrichtig  ist  und  selbst  für 
Obligationen  im  subjektiven  Sinne  von  Kariowa  II  S.  808  bestritten  wird. 
Die  res  werden  höchst  oberflächlich  als  Rechtsobjekte  aufgefaßt,  was  doch 
zunächst  für  die  res  incorporales  nach  keiner  Richtung  hin  stimmen  kann; 
auf  die  verfehlte  Auffassung  der  gajanischen  persona  werde  ich  noch  zurück- 
kommen. Hinsichts  der  actio  geht  er  auch  von  der  landläufigen  Vorstellung 
aus,  daß  sie  im  Sinne  der  Legaldifinition  ein  Klagrecht  sei,  räumt  aber  doch 
ein,  daß  die  Römer  sich  unter  derselben  noch  etwas  anderes  gedacht  haben 
müßten,  weil  sie  sonst  zu  den  res  incorporales  gehört  hätte  und  definiert  sie 
daher  als  Mittel  zur  gerichtlichen  Verfolgung,  eine  Definition,  die  an  der 
Oberfläche  haften  bleibt,  statt  in  die  Tiefe  zu  gehen.  Ebensogut  wäre  die 
Definition  des  Staates,  er  sei  ein  Mittel  für  menschliche  Zwecke,  oder  des 
Rechts,  es  sei  ein  Mittel  zur  Sicherung  menschlicher  Interessen,  wollte  man 
diese  Art  Definition  verallgemeinern.  —  Von  dieser  höchst  seichten  An- 
schauung aus  unterwirft  er  dann  das  I.-S.  einer  rücksichtslosen  Kritik;  er 
urteilt  mit  derselben  herben  Schärfe,  wie  ein  Kritiker  über  die  erste 
musikalische  Komposition  eines  jungen  (lenies ,  die  er  berufsmäßig  hört 
und  nicht  versteht,  oder  über  ein  ihm  unbekanntes  Gemälde  eines  alten 
Meisters,  das  neu  entdeckt  wird,  und  dessen  Vorzüge  und  Schönheiten  mit 
samt  seinem  Autor  ihm  verborgen  bleiben.  Immerhin  will  er  dem  S,  der 
römischen  Klassiker  eine  gewisse  Planmäßigkeit  und  Konsequenz  der  Aus- 
fuhrung nicht  absprechen,  „allein  das  S.  ist  unvollständig  und  entspricht  nicht 
den  logischen  Anforderungen."  Die  Unvollständigkeit  zeige  sich  erstens 
darin,  daß  manche  privatrechtliche  Lehren  ganz  übergangen  seien,  nämlich 
die  allgemeine  Lehre  von  den  subjektiven  Rechten,  ihre  Erwerbung,  ihre  Er- 
haltung und  Erlöschung  und  von  den  Rechtsgeschäften;  zweitens  seien  Besitz, 
dos,  Pfandrecht,  Civität  und  in  integrum  restitutio  nur  beiläufig  erwähnt; 
drittens  in  der    eiuseitigen  Dardtellung,    indem    die    prätorischcn  Obligationen 
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übergangen  seien.  Überhaupt  ist  bei  der  Darstellung  der  einzelnen  Rechte 
oder  Rye  weit  mehr  Kücksicht  auf  ihre  Entstehung  und  Beendigung 
genommen,  als  auf  ihre  Natur  und  Wirkungen  während  ihrer  Dauer.  ^ 
Das  Unlogische,  Unsystematische  zeige  sich  hauptsächlich  darin,  daß  manche 
in  den  I.  vorkommende  allgemeine  Lehren  nicht  in  einen  allgemeinen  Teil 
zusammengestellt  und  den  speziellen  Lehren,  bei  denen  sie  zur  Anwendung 
kommen,  vorausgeschickt  seien.  So  werde  z.  B.  die  allgemeine  Lehre  von 
der  capitis  deminutio  während  der  Gelegenheit  der  legitima  tutela  vorgetragen, 
weil  nämlich  diese  Tutel  durch  die  capitis  deminutio  erlösche.  Ferner  komme 
die  allgemeine  Lehre  von  den  Klagen  erst  im  letzten  Teil  des  Privatrechts 
vor,  obgleich  schon  bei  jedem  einzelnen  Rve  von  den  darauf  bezüghchen 
Klagen  hätte  gehandelt  werden  können  und  sollen,  wie  es  bei  manchen  auch 
wirklich  geschehen  sei.  Überhaupt  fehle  es  in  den  I.,  wenn  man  einige 
beim  Anfang  derselben  vorgetragenen  allgemeinen  Bemerkungen  ausnehme, 
gänzlich  an  einem  allgemeinen  Theil.  Hiernächst  entspringe  eine  Unbequem- 
lichkeit dieses  Ss  auch  noch  teils  daraus,  daß  von  dem  im  ersten  Buche  vor- 
getragenen Personenrechte  der  Einfluß  desselben  auf  die  Yermögensrechte 
getrennt,  und  einige  dahin  einschlagende  Punkte  erst  im  zweiten  Buche  nach 
mehreren  dazwischen  liegenden  Erörterungen  berührt  werden,  Gai.  II  63,  64  u. 
80 — 90 ;  tit,  I.  quibus  alienwe  licet  2,  8  und  per  quas  personas  nobis  adquir.  ä,  9, 
teils  auch  aus  der  Stellung  des  Erbrechts.  Dieses  werde  nämlich  als  eine  Erwerbs- 
art eines  gesamten  Vermögens  an  die  Lehre  von  den  Erwerbungsarten  einzelner 
Sachen  angeschlossen  und  zwar  so,  daß  damit  auch  die  Lehre  von  den 
Legaten  und  Pideikommissen  in  Verbindung  gebracht  werde,  obgleich  ihnen 
aus  dem  Umstände,  daß  das  gesamte  Vermögen  eines  Verstorbenen,  und  also 
nicht  bloß  die  dinglichen  Rechte,  sondern  auch  die  Forderungen  und 
Schulden  desselben  auf  den  Erben  übergehen,  sowie  aus  der  Rücksicht,  daß 
durch  Vermächtnisse  ebensowohl  Obligationenverhältnisse,  als  Eigentumsrechte 
begründet  werden,  sich  ergebe,  daß  das  Erbrecht  erst  nach  der  Lehre  von 
den  dingliehen  Rechten  und  Obligationen  abgehandelt  werden  könne.  —  Wenn 
man  das  römische  I.-S.  kritisieren  will,  so  muß  man  zwei  Fragen  auseinander 
halten.  1)  Welcher  Gedankengang,  welcher  Plan  liegt  ihm  zu  Grunde,  und 
ist  dieser  Plan  folgerichtig  ausgeführt  worden?  2)  Ist  dieser  Plan  geeignet, 
eine  erste  Einführung  in  das  Studium  des  Privatrechts  Anfängern  erfolgreich 
zu  ermöglichen?  Beide  Punkte  werden  von  Schilling  nicht  geschieden;  die 
zweite  Frage  .kann  auch  von  ihm  nicht  beantwortet  werden,  weil  er  den 
Plan  der  I.  überhaupt  nicht  erkennt.  Wir  wollen  daher  die  Ausstellungen 
Schillings  nur  unter  dem  Lichte  des  ersten  Gesichtspunkts  betrachten.  Die 
Beantwortung  der  zweiten  Frage  verschieben  wir  auf  später.  Schillings  Kritik 
beweist  unfreiwillig  die  Richtigkeit  unsrer  Auffassung  vom  Plan  des  I.-Ss 
und  die  konsequente  Durchfuhrung  desselben  durch  Gaius.  Weil  die  I.  bloß 
die  objektiven  Rve  darstellen  wollen,  so  konnte  natürlich  auf  die  subjektiven 
Rechte  als  solche  keine  eingehende  Rücksicht  genommen  werden.  Da  ferner 
die   Erwerbs-    und  Verlust-Tbe    der    objektiven   Rve    zum  Vortrag    kommen 
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sollten,  80  konnte  dem  Rechtsgeschäft,  welches  bloß  ein  einzelner,  allerdings 
hervorragender  Fall  des  Tbes  ist,  keine  ausführliche  Behandlung  zu  Teil 
werden ;  ebensowenig  konnte  Gaius,  wie  wir  später  noch  näher  erörtern  werden, 
dem  Tb.  als  solchem  eine  allgemeine  Betrachtung  widmen,  da  er  denselben 
bloß  als  Anhängsel  der  objektiven  Rve  anläßlich  ihrer  Entstehung  und  ihres 
Untergangs  in  die  Darstellung  hineinzieht.  Unrichtig  ist  auch  die  Meinung 
von  Schilling  in  Anm.  b,  daß  Ulpian  in  seinem,  von  uns  an  die  Spitze 
dieser  Arbeit  gestellten  /r.  41  de  leg.  1,3  eine  allgemeine  Lehre  vom  Tb. 
bezw.  von  der  Erwerbung,  Erhaltung  und  Erlöschung  der  Rechte  im  subjek- 
tiven Sinne  verlangt  hätte.  Es  kann  ebensogut  die  Forderung  dariu  ge- 
funden werden,  bei  jedem  einzelnen  Rv.  seinen  Entstehungs-  und  Untergangs- 
Tb.  darzustellen  und  da  er  selbst  in  seinem  liber  regülarum  danach  gehandelt 
hat,  so  ist  es  zweifellos,  daß  er  diese  Forderung  allein  mit  seinem  Ausspruch 
aufstellen  wollte.  Der  zweite  Satz  des  Fragments  deutet  ja  auch  durch  seine 
konkretisierenden  Ausdrücke  genugsam  auf  diese  Deutung  hin.  Auch  wird 
noch  eine  genauere  Auslegung  dieses  Fragments  und  insbesondere  des  Aus- 
drucks omne  tue  diese  Auffassung  bestätigen.  Daß  Gaius  die  Eolonen  nicht 
behandelt  hat,  kann  man  ihm,  wie  Schilling  selbst  §  3  Anm.  d.  bemerkt,  nicht 
zum  Vorwurf  machen,  weil  zu  seiner  Zeit  der  Eolonat  noch  gar  nicht  exi- 
stierte, und  daß  die  Redaktoren  der  justinianischen  I.  ihn  ausgelassen  haben, 
liegt  an  dem  Mangel  ihrer  wissenschaftlichen  Initiative,  nicht  aber  in  einem 
Mangel  des  gajanischen  Ss;  denn  man  hätte  ganz  gut  den  Kolonat,  soweit  er 
die  persönliche  Rechts-  und  Handlungsfähigkeit  beeinflußt,  unter  das  ius  quod 
pertinei  ad  personas  bringen  können.  Es  ist  daher  die  Bemerkung  Savignys 
in  der  Zeitschr.  f.  gesch.  Rechtsw.,  Bd.  VI,  Heft  3,  S.  307  nicht  als  zu- 
treffend zu  betrachten,  wonach  das  I.-S.  für  die  Darstellung  des  justinianischen 
Rechts  unzulänglich  gewesen  sei.  Ferner  kann  man  einer  Einfuhrung  in  das 
Privatrecht  auch  nicht  zum  Vorwurf  machen,  daß  sie  manche  Lehre  nur 
streift,  wie  die  Besitzlehre,  die  Lehre  von  der  dos  und  vom  Pfandverhältnia. 
Darin  liegt  keineswegs  ein  Mangel  des  Ss;  hat  doch  Ulpian,  wie  Schilling 
§  3,  Anm.  f  selbst  zugesteht,  in  seinem  liber  regülarum  die  dos  behandelt, 
und  getreu  seinem  S.,  bloß  die  objektiven  Rve,  ihre  Entstehung  und  ihren 
Untergang  zum  Vortrag  zu  bringen,  hat  er  auch  bloß  die  Bestellung  der  dos 
und  ihre  Auflösung  besprochen;  ähnlich  hat  auch  das  Sabinus-S.  die  objek- 
tiven Rve  behandelt,  s.  oben  S.  18  und  40.  Da  Ulpian  nicht  daran  gelegen 
war,  die  subjektiven  Rechte  darzustellen,  so  hat  er  auch  die  Rechte  des  Man- 
nes an  der  dos  während  der  Ehe  übergangen,  s.  den  sechsten  Titel  der  ul- 
pianischen  Fragmente.  Wahrscheinlich  hat  Ulpian  auch  das  Pfandverhaltnis 
in  dieser  Art  dargestellt.  Des  weitern  ist  es  auch  kein  Fehler  von 
Gaius,  daß  er  die  Civität  nicht  ex  professo  erörtert,  da  dieselbe  auf  den  Um- 
fang, der  privatrechtlichen  Persönlichkeit  nur  einen  Einfluß  in  bestimmten 
Fällen,  wenigstens  zur  Zeit  von  Gaius  und  noch  mehr  von  Justinian,  ausübt. 
So  bei  der  patria  potestas  Gai.  J,  55,  56;  §  2  I,  de  patria  potestate  1.  9  und 
pr.  Z  de  nupt,  1^10,  bei  der  mantis  I,  108  und  beim  mancipium  J,  119.  Also 


Digitized  by 


Google 


Schs  scharfe  Kritik  des  I.-Sb  und  ihre  Widerlegung.  435 

bei  den  drei  Teilen  der  personenherrlichen  Gewalt,  die  in  der  familia  liegt. 
Soweit  es  also  für  das  I.-8.  notwendig  war,  hat  Gaius  auf  die  Civitat  Rück- 
sicht genommen.  Daß  er  die  in  integrum  resiüfdio  als  solche  nicht  vortrug, 
ist  erklärlich  und  zu  rechtfertigen,  einmal  wegen  der  zu  befleißigenden  Kürze, 
dann  aber  auch  weil  die  in  integrum  restitutio  abseits  steht  vom  S.,  denn  bei 
derselben  handelt  es  sich  um  Rückgängigmachung  bereits  eingetretener  The. 
Man  könnte  auch  die  Frage  aufstellen,  warum  Gaius  das  ius  postliminii  nicht 
dargestellt  habe.  Auch  dieses  liegt  dem  I.-S.  abwegig,  weil  das  ius  postliminii 
die  WiederauflebuDg  ruhender  Rve  betrifft.  Sabinus  war  genötigt,  dasselbe  an 
den  Schluß  seines  ganzen  Ss  zu  stellen,  dagegen  hat  er  die  in  integrum  restittUio 
gar  nicht  ex  professo  behandelt ;  im  Titel  de  in  integrum  restitutionibus  4,1  ist 
kein  Fragment  aufgenommen,  welches  sich  auf  die  Sabinus-Masse  bezieht.  Da 
Sabinus  ein  ähnliches  S.  befolgt  wie  Gaius,  also  bloß  die  objektiven  realen  Rve 
(res)  und  deren  Erwerbs-  und  Verlust-Tbe  darzustellen  bezweckt,  so  wäre  auch 
er  in  Bezug  auf  die  Stellung  der  in  integrum  restitutio  im  S.  in  Verlegenheit  ge- 
raten; er  brauchte  aber  sich  auf  dieselbe  gar  nicht  einzulassen,  weil  er  nur 
das  Civilrecht,  mit  Ausschluß  aller  honorarischen  Institute,  zur  wissenschaft- 
lichen Gestaltung  bringen  wollte;  s.  oben  S.  47.  Gaius  hat  übrigens,  wie  es 
ihm  sein  Programm  erlaubte,  die  in  integrum  restitutio  da  angeführt,  wo  es 
sich  um  das  Schicksal  objektiver  Rve  handelt,  wie  z.  B.  bei  der  hereditas; 
wenn  die  sui  et  necessarii  durch  immixtio  das  ius  abstinendi  verloren  hatten, 
so  konnten  sich  die  Minderjährigen  unter  ihnen  durch  Restitution  helfen,  s. 
II  163.  Ahnlich  wenn  bei  der  plus  petüio  das  klagbare  Rv.  verloren  ging  Wem 
perdere']  auch  da  weist  Gaius  auf  die  Restitutionsmöglichkeit  der  Minderjährigen 
hin  IV,  53 ;  ähnlich  IV,  57  und  125  hinsichts  des  Beklagten,  vergl.  auch  §  5 
I.  de  hered.  qu.  2^19  und  §  33  L  de  aä,  4,6,  Den  schönsten  Beweis  fiir  die 
Richtigkeit  unsrer  Auffassung  vom  Plane  des  I.-Ss  liefert  Schillmgs  Vor- 
wurf, daß  bei  der  Darstellung  der  einzelnen  Rechte  oder  Rve  weit  mehr 
Rücksicht  genommen  wurde  auf  ihre  Entstehung  und  Beendigung  als  auf 
ihre  Natur  und  Wirkungen  während  ihrer  Dauer.  Darauf  werde  ich  noch 
bei  Darstellung  der  Ansicht  Puchtas  zurückkommen.  Auch  alle  folgenden 
Einwürfe,  welche  Schilling  unter  der  Rubrik  des  Unzweckmäßigen  und  Un- 
systematischen rubriziert,  beweisen  bloß  die  konsequente  Durchführung  des 
gajanischen  Plans.  So  ist  die  capitis  deminutio  bloß  eb  Tb. ;  es  konnte  ihr 
daher  kein  Platz  für  sich  im  S.  angewiesen  werden.  Gaius  behandelt  sie  ge- 
legentlich der  Frage  nach  den  Aufhebungs-Tben  der  legiiima  tutela  L  §  159 
bis  163,  s.  tit.  L  de  capitis  minutione  1,  16.  Weil  femer  Gaius  die  objek- 
tiven Rve  in  drei  selbständige  Gruppen  einteilt,  persönliche,  reale  imd  aktio- 
nelle,  und  jede  Gruppe  für  sich  behandelt,  so  konnte  er  doch  nicht  vorher 
schon  eine  allgemeine  Lehre  von  den  Aktionen  aufstellen.  Aus  dem  gleichen 
Grunde  konnte  er  bei  dem  Vortrag  der  personalen  Rve  nicht  auch  deren  Ein- 
fluß auf  die  realen  erörtern  und  hat  daher  mit  Recht  denselben  erst  im 
zweiten  Teile  berührt.  Ebenso  ungerechtfertigt  ist  von  diesem  Gesichtspunkt 
ans  der  Vorwurf  gegen  die  Stellung   des  Erbrechts.     Nicht  das  Erbrecht  soll 
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hier  dargestellt  werden,  soDdem  bloß  die  res  incorporalis  der  herediias  und 
deren  Erwerbs-  und  Verlust-Tbe.  Daß  dabei  auch  die  Legate  mitgenommen 
werden,  ist  vom  Standpunkte  des  altem  Rechts  vollständig  korrekt,  denn 
die  Legate  waren  Erwerbs-Tbe  eines  Teils  der  familia,  nämlich  der  pecunia 
nach  dem  Satz  der  12  Tafeln  iäi  legassit  stiper  pecunia  tutelave  suae  rei  ifa 
ius  esto;  Ulpian  Fr.  11  ^  14  und  Paulus  in  fr.  53,  pr.  de  v.  s.  50,16,  s.  Kar- 
Iowa  II,  S.  76.  Legat  hat  allerdings  in  der  späteren  Zeit  auch  noch  die  Be- 
deutung eines  realen  Rves  selbst  erhalten,  vergl.  %  1  L  de  fideicomm.  liered. 
2,23.  Hier  ist  von  einem  iuris  vinculum  des  Legats  die  Rede ;  der  Ausdruck 
Legat  bedeutet  also  zunächst  den  Tb.  und  dann  das  daraus  hervorgehende  ob- 
jektive Rv. ;  endlich  auch  noch  die  aus  dem  objektiven  Rv.  für  das  zustan- 
dige Rechtssubjekt  erwachsende  subjektive  Berechtigung;  übereinstimmend 
Funtschart,  fundamentale  Rve,  S.  154  iF.  und  Theorie  S.  416.  Die  Auffassung 
Schillings  endlich,  daß  das  ius  de  actionibus  ein  mangelhaftes  Prozeßrecht  sei, 
ist  oben  S.  368  zurückgewiesen  worden. 

ö. F.  Puchta  hat  i;n  Rh.  Museum  IIL  Jahrg.  Bonn  1829  S.llSf,  in  einem 
Aufsatz  „Betrachtungen  über  alte  und  neue  Rechts-Se'^  sich  ebenfalls  über 
das  I.-S.  des  nähern  geäußert.  Ich  schließe  denselben  an  Schilling  an,  weil 
er  in  einem  gewissen  Gegensatz  zu  demselben  steht.  Puchta  sieht  von  der 
Betrachtung  des  I.-Ss  im  Lichte  der  iuris  divisio:  otnne  autem  itts  quo  utimur 
vel  ad  personas  pertinet  etc.  ab,  weil  dieselbe  deu  unrichtigen  Gesichtspunkt 
veranlaßt  habe ;  von  welchem  man  das  S.  aufzufassen  pflege ;  er  will 
sich  nur  an  dasjenige  halten,  was  aus  der  Darstellung  hervorgehe.  Der 
Jurist,  sei  es  Gaius  oder  ein  früherer  von  ihm  zum  Muster  genommener^ 
hätte  keinen  natürlicheren  Ausgangspunkt  Anden  können,  als  den  von  dem 
Subjekten  alles  dessen,  was  nachher  folgen  sollte.  Das  erste,  was  den 
Juristen  nachdem  er  die  Person  verlassen  hatte ,  entgegengekommen  sei, 
wären  die  res  gewesen,  deren  oberste  Einteilung  sich  auf  ihr  Verhältnis  zu 
den  Personen,  ob  sie  in  deren  Patrimonium  sind  oder  nicht,  bezieht.  Nunc 
transeamus  ad  ohligaiiones;  diesen  hätte  schon  deswegen  eine  abgesonderte 
Stelle  angewiesen  werden  werden  müssen,  weil  ihre  Entstehung  sehr  wenig 
mit  derjenigen  der  übrigen  Rechte  gemein  habe.  Die  Aktionen  folgen  auf 
die  Obligationen  ex  delicto]  die  Aktionen  seien  obligationsartige  Verhältnisse 
zwischen  Kläger  und  Beklagten ;  sie  entständen  nur  durch  die  Verletzung  de:5 
Rechts,  überhaupt  durch  die  Weigerung,  dem  Anspruch  eines  andern  nach- 
zukommen. Sie  könnten  also  insofern,  wenn  man  gleich  die  Weigerung  des 
Beklagten,  wodurch  die  a^tio  nafa  wird,  in  der  Regel  nicht  ein  Delikt  nennen 
können,  in  eine  Klasse  mit  den  eigentlichen  Obligationen  ex  delido  gesetzt 
werden.  Etwas  eigenes  sei  auch,  daß  bei  diesen  viel  mehr  und  unmittelbarer 
von  den  Klagen  die  Rede  sei,  als  bei  denen  ex  contractu.  Als  Resultat  seiner 
Untersuchungen  giebt  er  folgendes  an :  „Die  Unterscheidung  der  verschiedenen 
Rve  nach  ihrer  Natur  liegt  dem  I.-S.  nur  insoweit  zu  Grunde,  als  Gaius  die 
Obligationen  von  allen  übrigen  Rven  ausscheidet,  eine  Scheidung,  welche 
teils  den  römischen  Juristen  nach   der  Emteilung  der  Aktionen   in   solche    in 
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re7n  und  inpersonam  besonders  geläufig  sein  mußte,  teils  aber,  wie  oben  bemerkt 
wurde,  wegen  der  eigentümlichen  Grundsätze  über  ihre  Entstehung  notwendig, 
und  somit  durch  den  Plan  der  Anordnung  selbst  geboten  war.  Dieser  Plan  der 
Darstellung  aber  wird  gebildet  durch  die  Entstehung  uud  Endigung  der  Rve.  Der 
Jurist  hatte  also  nicht  nur  einen  bestimmten,  wohlbewußten  Plan  vor  Augen  — 
es  scheint,  als  ob  gerade  diese  Seite  der  Rve,  und  nicht  mit  Unrecht,  als  besonders 
tauglich  für  den  Anfangsunterricht  angesehen  wurde  —  sondern  er  führte  ihn 
auch,  wie  sich  aus  der  nähern  Betrachtung  des  Ss  ergiebt,  mit  Geschick  und  Kon- 
sequenz hinaus. . ..  Sonach  scheint  die  allgemeine  iuris  divisio  in  ihrer  Anwendung 
auf  das  I.-S.  nichts  anderes  zu  sagen,  als:  das  Recht  hat  es  zu  thun  mit  Per- 
sonen, welche  erwerben,  mit  Sachen,  welche  erw^orben  werden  und  mit  Aktionen. 
Ich  halte  dafür,  dass  diese  Einteilung  nicht  für  das  I.-S.  gemacht  worden 
ist  und  eben  deshalb  bei  der  Untersuchung  desselben  die  vorzügliche,  ja  aus- 
schließliche Aufmerksamkeit  keineswegs  verdient,  welche  gerade  ihr  bisher 
gewöhnlich  zu  Teil  wurde.  Sie  scheint  mir  von  außen  her  hinzugekommen 
zu  sein,  nicht  das  S.  bestimmt  zu  haben,  sondern  umgekehrt  durch  das  S. 
erst  ihre  diesmalige  Bestimmung  erhalten  zu  haben."  Auf  S.  123  rekapituliert 
Puchta  den  Inhalt  der  I.  folgendermaßen:  „Der  Römer  handelt  zuerst  von 
den  verschiedenen  Verhältnissen,  in  welche  Personen  so  kommen  können,  daß 
dadurch  ihre  Persönlichkeit  modifiziert  wird,  sodann  von  den  körperlichen  und 
unkörperlichen  Gegenständen  und  deren  Erwerbung,  darauf  von  der  Entstehung 
der  Obligationen.  Diese  erwähnt  er  im  Eingang  des  zweiten  Buches,  auch 
unter  den  Gegenständen  der  Erwerbung  (als  res  incorporale$\  später  aber 
führt  er  sie  als  Rve  ihrer  Entstehung  und  Endigung  noch  auf.  Ebenso  wie 
die  successiones  per  unwersitatem  als  Erwerbsarten  der  Sachen  vorkommen, 
dennoch  aber  das  Successionsrecht  auch  als  Recht,  besonders  seiner  Ent- 
stehung nach  vorgetragen  wird.  Yen  den  Aktionen  kann  man  sagen,  daß  sie 
zuerst  in  ihrer  Anwendung  auf  und  Entstehung  durch  obligationes,  dann  aber 
für  sich,  hier  indessen  in  Verbindung  mit  vielen  anderen  konkurrierenden 
Lehren  dargestellt  werden."  Es  ist  anzuerkennen,  daß  Puchta  den  Zweck, 
welchen  ich  als  sekundären  des  I.-Ss  bezeichne,  erkannt  hat,  nämlich  die  Dar- 
stellung der  Entstehungs-  und  Endigungs-Tbe  der  Rve.  Besonders  klar  tritt  diese 
seine  Erkenntnis  hervor  auf  S.  132  Nr.  6:  „Wir  bemerken  in  den  römischen  I. 
einen  Schriftsteller,  welcher  den  Entschluß  gefaßt  hat,  angehenden  Juristen 
mit  einer  einleitenden  Übersicht  über  die  Elemente  des  Rechts  an  die  Hand 
zu  gehen.  Seine  Aufmerksamkeit  war  darauf  gerichtet,  eine  Seite  der  Rve, 
welche  uns  besonders  anschaulich  großen,  (sie)  teils  in  bestimmten,  zum  öfteren  in 
symbolischen,  öffentlich,  dem  natürlichen  Auge  jedes  Beobachters  vorgelegten 
Handlungen  entgegentritt,  die  Entstehung  und  Endigung  der  Rechte  nämlich 
hervorzuheben,  und  durch  diese  Pforte  den  Jüngling  in  die  Wissenschaft  ein- 
zuführen.** Dagegen  hat  Puchta  den  primären  Zweck  des  I.-Ss  nicht  er- 
kannt. Er  erblickt  in  der  Dreiteilung  eine  von  außen  an  das  S.  heran 
tretende  Einteilung.  Also  in  der  Weise  wie  Hugo,  Burchardi  u.  a.,  etwa  als 
philosophische  Erfindung.     Die  personae   faßt  er   auf  als  Rechtssubjekte,    als 
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erwerbende  Wesen,  eine  Anschauung,  die  sich  als  unzutreffend  erweisen  wird ; 
die  res  als  Sachen,  körperliche  und  unkörperliche  Gegenstände,  die  erworben 
werden;  die  Obligationen  trennt  er  von  den  übrigen  res,  er  giebt  allerdings 
zu,  daß  GaiuB  sie  in  11^  §  14  xmd  38  auch  unter  den  Gegenständen  des  Er- 
werbs erwähnt,  erst  später  aber  führe  er  sie  als  Kechtsverhältnisse 
ihrer  Entstehung  und  Endigung  nach  auf.  Daraus  geht  hervor,  daß  er  die 
res  nicht  als  Rve  auffaßt,  sondern  in  Gegensatz  dazu  stellt.  Ihm  war  also  die 
Erkenntnis  der  res  als  objektive  reale  Rve  verschlossen.  Warum  ist  es 
nun  Puchta  nicht  aufgefallen,  daß,  wie  er  sagt,'  Gaius  die  Obligationen  an 
einem  Orte  als  Gegenstände  des  Erwerbs,  an  einer  andern  Stelle  ak  Rve 
auffaßte?  Ebenso  gekünstelt  ist  auch  seine  Bezeichnung  der  Servituten  als 
unkörperliche  Gegenstände  S.  119.  Ebensowenig  hat  Puchta  das  Wesen 
der  hereditas  als  objektives  universelles  Rv.  begriffen;  er  sagt  darüber  im 
Anschluß  an  seine  Auffassung  der  Obligationen  teils  als  Erwerbsgegenstände, 
teils  als  Rve  S.  123  folg.:  „Ebenso  wie  die  successiones  per  universitatem  als 
Erwerbsarten  der  Sachen  vorkommen,  dennoch  aber  das  Successionsrecht  auch 

als  Recht,    besonders   seiner  Entstehung   nach,    vergetragen    wird * 

S.  119:  „Zuletzt  spricht  er  dies  noch  sehr  deutlich  aus  (nämlich  Gaius,  daß 
er  bloß  von  dem  Erwerb  sprechen  wolle)  in  §  97:  Jiactenus  tantisper  ad" 
monuisse  sufficü  quem<idmodum  singulae  res  nobis  adquiruntur,  unter  welchen 
er  sichtlich  teils  körperliche  Gegenstände  und  deren  Erwerbung  zu  Eigentum 
versteht,  teils  unkörperliche,  die  Servituten.  Nun  giebt  es  aber  auch  Er- 
werbungen dieser  Gegenstände  per  universitatem  si  cui  heredes  facti  sumus  etc. 
eiu^  res  ad  nos  transeunt.  Und  hier  schiebt  er  nun  das  Erbrecht  ein,  als 
eine  Erwerbsart  der  Sachen,  ebenso  wie  im  ersten  Buche  die  Ehe  als  eine 
Erwerbung  der  patria  potestas,  worauf  dann  auch  die  andern  Erwerbungen 
per  universitatem  folgen. '^  Zuzugeben  ist,  daß  hier  Gaius  nicht  ganz  deutlich 
von  dem  Erwerb  eines  universellen  Rves  gesprochen  hat,  s.  o.  S.  370.  Jeden- 
falls ist  aber  die  Ansicht  Puchtas  von  der  hereditas  eine  verfehlte ;  wie  bereits 
bei  früheren  Gelegenheiten  gezeigt  wurde,  z.  B.  S.  118,  289,  ist  die  hereditas 
nicht  etwa  ein  Successionsrecht,  ein  subjektives  Recht,  sondern  ein  objektives 
Rv.  Dies  geht  deutlich  genug  aus  Gaius  selbst  hervor.  Zunächst  aus  dem 
früher  S.  183  schon  erklärten  ipsum  ius  successionis  in  II,  14 'y  femer  aus  §  35 
post  ohligationem  vero  si  cesserit  nihilo  minus  ipse  heres  permanet,  et  ob  id 
creditoribus  tenebitur,  debita  vero  pereunt,  eoque  modo  debitores  herediiurü 
lucrum  faciunt;  corpora  vero  eins  hereditatis  perinde  transeunt 
ad  eum,  cui  cessa  est  hereditas,  ac  si  ei  singula  in  iure  cessa  fuissent.  Zu- 
nächst bt  aufmerksam  zu  machen  auf  den  Ausdruck  post  obligationem.  Wie 
wir  früher  S.  262  gezeigt  haben,  bewirkt  der  Eintritt  in  ein  objektives  Rv. 
ein  obligarij  eine  Gebundenheit  in  diesem  Sinne.  Auch  der  Ausdruck  adire 
hereditatem  weist  darauf  hin,  denn  adire  bedeutet  nach  Ausweis  der  Lexika 
sich  in  den  Zustand  einer  gewissen  Gebundenheit  begeben.  Außerdem  wird 
in  dieser  Stelle  von  ddnta  et  corpora  hereditatis  gesprochen.  Die  ersteren 
gehen   durch  die  nach  der  Antretung   erfolgende   in   iure   cessio   unter,    die 
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letzteren  dagegen  gehen  auf  denjenigen  über,  an  welchen  die  Erbschaft  in 
iure  cediert  wurde.  Wäre  heredüas  ein  Recht,  dann  wäre  sie  ein  Recht  auf 
Rechte  und  dann  würde  das  I.-S.  an  einer  inelegantia  iuris  leiden,  wenn  es 
dieses  Recht  auf  Rechte  den  Servituten  und  Obligationen  in  //,  §14  an  die 
Seite  stellt,  davon  ganz  zu  schweigen,  daß  die  römischen  Juristen  nicht  vom 
subjektiven  Recht  ausgingen,  sondern  vom  objektiven  Rv.  Was  die  Erklärung 
von  Gai.  11^  §  97  anbetrifft,  so  ist  daran  zu  erinnern,  daß  Gaius  angehende 
Jünger  der  Jurisprudenz  vor  Augen  hatte;  er  mußte  einen  Übergang  machen 
und  daher  sagte  er:  hdctenus  tant isper  etc.  quemadmodum  singulae  res  nobis 
adquiruntur.  Schon  diese  Worte  lassen  vermuten,  daß  Gaius  fortfahren  will 
videamus  itaque  nunc  quibus  modis  res  universa  oder  Universum  ius  nobis  ad^ 
quiratur  und  dann  vielleicht  hmzufügt  et  per  hanc  universitatem  etiam  singulae 
res  nobis  adquirantur.  Er  wollte  jedoch  nicht  plötzlich  mit  dem  Begriff  eines 
universellen  Rves  erschrecken.  Allein  er  hat  schon  vorher  die  hereditas  als 
eine  res  incorporalis  bezeichnet,  als  ein  ius,  ein  objektives  Rv.,  und  wer  es 
verstehen  will,  kann  die  eigentliche  Meinung  Gaius  zwischen  den  Zeilen  lesen, 
daß  man  nur  vermittelst  des  Erwerbs  der  hereditas  die  einzelnen  res  erwirbt» 
also  nicht  direkt,  sondern  nur  mittelbar;  dies  liegt  auch  in  den  Worten:  vide- 
amus  itaqtie  nuncy  quibt^s  modis  per  universitatem  res  nobis  adquiruntur. 
Anstatt  daß  Gaius  zunächst  den  Gegenstand  des  direkten  Erwerbs  nennt, 
nämlich  die  heredüas,  fuhrt  er  gleich  zur  Yeranschaulichung  den  indirekten 
vor  und  umhüllt  den  direkten  durch  die  Ausdrücke:  per  universitatem;  er 
setzt  also  gewissermaßen  den  Erwerb  der  universitas,  des  universellen  Rves 
als  geschehen  voraus.  Es  liegt  also  eine  abgekürzte,  logische  Verbindung  von 
Urteilen  vor,  indem  er  das  mittlere  nur  kurz  berührt.  Daß  es  sich  nur  um 
einen  mittelbaren  Erwerb  der  singulae  res  handelt,  beweist  auch  der  Umstand, 
daß  diejenigen  Bestimmungen,  die  sich  auf  den  direkten  Erwerb  derselben  be- 
ziehen,  hier  nicht  angewandt  werden  können,  vergL  fr.  62  de  adqu.  rer.  dorn. 
41,1 ;  fr.  9  de  re  militare  49,6.  Übrigens  sind  die  gajanischen  Übergänge  zu 
neuen  Abteilungen  des  Ss  im  ganzen  genommen  nicht  glücklich  gewählt,  was 
ich  aus  der  Natur  der  I.  als  Lehrbuch  für  Anfänger  erkläre,  darüber  später 
noch  mehr.  —  Unhaltbar  ist  m.  E.  die  puchtaische  Auffassung  der  Aktionen; 
hier  steht  der  Verfasser  offenbar  unter  den  Einflüssen  der  Ideen  von  Hugo, 
die  derselbe  während  28  Jahren  unermüdlich  verfochten  hatte.  Wir  ver- 
meinen Hugo  zu  hören,  wenn  Puchta  sagt,  die  Aktionen  seien  obligations- 
artige Verhältnisse  zwischen  Kläger  und  Beklagtem,  wenn  sie  nur  durch  Ver- 
letzung eines  Rechts,  überhaupt  durch  die  Weigerung,  dem  Anspruch  eines 
andern  nachzukommen,  entstehen,  „sie  können  also  insofern,  wenn  man  gleich 
die  Weigerung  eines  Beklagten,  wodurch  die  actio  nata  wird,  in  der  Regel 
nicht  ein  Delikt  nennen  kann,  in  eine  Klasse  mit  den  eigentlichen  Obli- 
gationen ex  deliäo  gesetzt  werden.  Etwas  eigenes  ist  es,  daß  bei  diesen  viel 
mehr  und  unmittelbarer  von  den  Klagen  die  Rede  ist,  als  bei  denen  ex  con- 
tractu.  Der  Grund  ist  vielleicht  folgender,  und  er  nähert  diese  Obligationen 
den  Aktionen  noch  mehr.     Zur  Entstehung  einer  Klage  gehört  zweierlei,    ein 
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Recht  und  die  YerletzuDg  desselben.  Bei  den  öbligationes  ex  contractu  läßt 
sich  beides  unterscheiden,  die  Obligation  kann  vorhanden  sem,  und  dies  ist 
der  gewöhnliche  Fall  —  ohne  daß  meine  actio  schon  tuüa  ist,  denn  solange 
mein  Schuldner  die  Leistung  nicht  verweigert  oder  verzögert,  habe  ich  keine 
Klage  gegen  ihn,  hingegen  bei  den  obligatio^tes  ex  delicto  fallt  beides  zu- 
sammen; sowie  die  Rechtsverletzung  geschehen  ist,  ist  auch  die  actio  nataJ' 
An  dieser  Darstellung  ist  unrichtig,  daß  die  Aktionen  immer  durch  Rechts- 
verletzungen entstehen,  vergl.  unsre  früheren  Darlegungen,  S.  264,  wonach 
jede  obligatio  präsumptiv  als  actio  anerkannt  wird.  Von  dieser  Yoraussetzung 
sind  Hugo  und  Puchta  ausgegangen,  um  den  obligationsartigen  Charakter  der 
actio  zu  beweisen,  ohne  auf  ihre  wahre  Natur  tiefer  einzugehen.  Ich  gebe 
zu,  daß  die  Aktionen  Rve  sind,  allein  keine  obligatorischen  und  auch  keine  obli- 
gationsartigen; sie  sind  eben  eigenartige  objektive  Rve,  welche  zur  Grundlage  das 
jeweilige  klagfahige  objektive  Rv.  haben,  bestimmt  zur  Aufnahme,  Machtent- 
faltung und  Verwirklichung  von  Ansprüchen  (Forderungen),  die  auf  dem  Boden 
der  letzteren  entstanden  sind.  Kennzeichnend  für  Pucbtas  Auffassung  der  Aktionen 
ist  auch  sein  Erklärungsversuch,  warum  Gaius  die  Aufhebungsarten  der  Obli- 
gationen zwischen  die  öbligationes  ex  contractu  und  ex  delicto  eingeschoben 
habe.  Als  Grund  giebt  er  jene^  oben  von  ihm  gsschilderte  Ähnlichkeit 
zwischen  den  Delikts-Obligationen  und  den  Aktionen  an,  indem  er  sich  noch  zu 
folgender  befremdlicher  Äußerung  hinreißen  läßt:  Auch  bei  den  Aktionen 
übrigens  schiebt  Gaius  die  Aufhebung  derselben  als  solcher,  nämlich  die  ex- 
ceptiones  nebst  dem,  was  in  dem  unmittelbar  vorgehenden  Paragraphen  ent- 
halten ist,  zwischen  die  eigentlichen  actiones  und  die  interdicta  ein,  vielleicht 
weil  sich  diese  auf  ähnliche  Weise  zu  jenen  wie  die  Deliktsobligationen  zu 
den  Kontraktsobligationen  verhalten.^  Einmal  sind  die  exceptiones  keine  Auf- 
hebung der  Aktionen,  sondern  den  Aktionen  nachgebildete  objektive  Ver- 
hältnisse, bestimmt  zur  Aufnahme  und  Geltendmachung  von  negativen  Rechten, 
welche  nicht  gerichtet  sind  gegen  die  actio  als  solche,  sondern  gegen  die  in 
die  actio  aufgenommenen  Forderungen  des  Klägers.  Außerdem  haben  die 
Fräskriptionen,  welche  in  den  unmittelbar  vorhergehenden  Paragraphen  ent- 
halten sind,  mit  der  Aufhebung  einer  actio  garnichts  zu  thun,  sondern  bloß 
mit  der  Modifikation  ihres  Inhalts,  falls  sie  praescriptiot^es  pro  actore  sind. 
Sind  sie  dagegen  praescriptiones  pro  reo,  dann  nähern  sie  sich  der  Natur  von 
exceptiofies.  Ebenso  unrichtig  ist  die  Vermutung,  die  interdicta  verhielten  sich 
zu  den  Aktionen  auf  ähnliche  Weise,  wie  die  Deliktsobligationen  zu  den 
Kontraktsobligationen.  Höchstens,  wenn  wir  die  durch  das  prätorische  Recht 
eingeführten  Deliktsobligationen  ins  Auge  fassen,  könnte  von  einer  Ähnlichkeit 
des  Ursprungs  die  Rede  sein.  Es  giebt  aber  auch  Delikte,  die  durch 
das  Givilrecht  eingeführt  sind;  sonst  aber  sind  die  Interdikte  den  Aktionen 
nachgebildete  objektive  Rve,  bestimmt  zur  Aufnahme  und  Verwirklichung  von 
Forderungen,  die  aber  ihre  hier  nicht  zu  erörternden  prozessualen  Besonder- 
heiten haben.  Puchta  giebt  dann  noch  in  der  Anmerkung  einen  Versuch 
I.  C.  Hasses  an,   jene   Einschiebung   der   Aufhebungs-Tbe    von   Obligationen 
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zu  erklären,  welche  er  mit  Recht  ungleich  besser  findet  als  die  seinige.  Hasse 
hat  nämlich  den  Grund  jener  Anordnung,  die  Puchta  in  den  folgenden 
Lehren  von  Öaius  gesucht  hat,  rückwärts  in  den  Kontrakten  selbst  gefunden. 
„Es  ist  bekannt,  daß  die  alten  Aufhebungsarten  der  Obligationen  den  Kon- 
trakten nachgebildet  sind  und  sich  genau  an  dieselben  anschließen.  Auch 
paßt  diese  einfachere  Erklärung  eher  zu  der  Art  und  Weise,  wie  Gaius  bei 
der  Aneinanderfügxmg  der  Materien  wahrscheinlich  verfahren  hat.**  Auch  ich 
finde  diese  Erklärung  richtiger  und  möchte  noch  hinzufügen,  daß  mir 
jene  Einschiebung  ein  wertvoller  Beitrag  zur  Unterstützung  meiner  früher 
S.  205/6  ausgesprochenen  Ansicht  liefert,  wonach  die  obligationes  ex  contractu 
zuerst  allein  als  solche  anerkannt  waren^  und  die  obligationes  ex  delicto  ihre 
Anerkennung  erst  einer  spätem  Jurisprudenz  verdanken,  die  vielleicht  nicht 
soweit  von  Gaius  zurück  lag.  Ich  werde  auf  diesen  Punkt  noch  zurückkommen. 
In  der  Hauptsache  bedeuten  die  Anschaungen  Fuchtas  einen  großen  Fort- 
sehritt gegenüber  denjenigen  Schillings  in  der  Erkenntnis  des  Flans  der 
gajanischen  I. 

Fr.  Wilh.  Unger  in  seiner  dissertatio  inauguralis  Dj  duorum  prac- 
ciptwrum  iurisprudeniiae  apud  veteres  systefnatum  tarn  indole  quam  origine 
libelltis  1834  schließt  sich  in  seiner  Beurteilung  des  I.-Ss  zum  Teil  an  Hugo 
an,  indem  er  die  Trichotomie  in  der  allgemeinen  wissenschaftlichen  Bedeutung 
auffaßt,  zu  welcher  Hugo  in  seinen  späteren  Schriften  sich  hmneigte,  zum 
Teil  an  Kants  Darlegung  des  Wesens  einer  jeden  Wissenschaft  in  dessen 
Kritik  der  Urteilskraft  Einleitung  S.  55,  1.  Ausgabe.  Danach  bedeutet  die 
Trichotomie  Fersen,  Objekt  und  Handlung ;  letztere  wird  als  das  Band  zwischen 
Fersen  und  Sache  definiert  p.  10;  die  res  dagegen  sind  die  Rechtsobjekte  res 
quas  personae  iuris  nomine  habere  possunt.  Er  rechnet  aber  auch  die  Obli- 
gationen zu  den  res  und  verwirft  daher  die  Ansicht  von  Theophilus  und  Hugo 
p.  18,  Die  Dreiteilung  will  er  auf  Sabinus  zurückführen  p.  19  und  20; 
wie  sehr  diese  Ansicht  unzutrefifend  ist,  lehrt  ein  Blick  auf  das  von  mir  früher 
dargestellte  Sabinus-S.,  s.  insb.  S.  31/32.  Diese  Auffassung  verkennt  das 
Wesen  der  res  und  der  adiones  wie  auch  der  persönlichen  Rve  im  Sinne  von 
Gaius,  einer  Widerlegung  bedarf  sie  hinsichtlich  der  res  (als  Rechtsobjekte) 
und  der  adiones  (als  Handlungen)  nach  den  bisherigen  Ausführungen  nicht 
mehr.  Auf  die  personae  werde  ich  weiter  unten  näher  eingehen.  —  C.  F. 
Mühlenbruch  bemerkt  in  seinem  Lehrbuch  des  Fandektenrechts  Halle  1839,  §  28, 
daß  a)  die  Lehre  von  den  Fersonen,  den  rechtlichen  Verschiedenheiten  der- 
selben und  den  damit  unmittelbar  zusammenhängenden  Rechten  (Ehe,  väter- 
liche Gewalt  und  Vormundschaft),  b)  die  Lehre  von  den  Sachen  und  insbe- 
sondere den  daran  unmittelbar,  d.  h.  ohne  Vermittlung  durch  obligatio  zu- 
stehenden Rechten  (dem  sogenannten  unmittelbaren  Sachenrecht),  c)  die  Lehre 
von  den  auf  einer  obligatio  beruhenden  Rven  zwischen  bestimmten  Fersonen 
dem  I.-S.  entspräche.  Das  gesamte  römische  Frivatrecht  beruhe  auf  den 
drei  Grundbegriffen:  statiis^  dominium^  obligatio  und  die  ihnen  korrespon- 
dierenden Klagen  praeiudiciales  de  statu,  in  rem  und  in  personam  actio.    Diese 
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Anschauung  schließt  sich  eng  an  die  Lehre  vom  ius  in  re  und  ad  rem  an, 
wir  vermeinen  einen  direkten  Schüler  Hahns  zu  hören  s.  o.  S.  111  f.;  das  ius  quod 
pertinei  ad  adionea  wird  im  Sinne  der  frühem  Lehre  vom  ius  in  re  und  ctd 
rem  gamicht  berücksichtigt,  weil  es  als  Prozeßrecht  nicht  zum  Friyatrecht 
gehöre. 

Friedrich  Carl  von  Sayigny  S.  I  §  59  1840  hat  sich  von  vornherein  den 
Weg  in  die  tiefere  Einsicht  in  das  gajanisch-justinianische  S.  dadurch  verlegt, 
daß  er  die  Dreiteilung  des  Rechts  auf  eine  individuelle,  zufallige  Ansicht  des 
Qaius  zurückzuführen  geneigt  ist,    der  eben    damals  gerade   so  anzuordnen 
f&r  gut  fand.    Damit  bestreitet  er,    daß   jener  Einteilung   irgend  eine  allge- 
meine Verbreitung  zuzuschreiben    sei,   und   das   historische  Gewicht,   welches 
man  darauf  zu  legen  versucht  habe.    Auch  wenn  man  die  hugosche  Hypothese 
annähme,  wonach  diese  Einteilung  auf  einer  allgemeinen  Lebensansicht  beruht 
habe,  die  sich  die  alten  Juristen  nur  aneigneten,  nachdem  sie  dieselbe  bei  irgend 
einem  nicht  juristischen  Schriftsteller  gefunden  hatten,  so  würde  dieselbe  eher 
gegen,  als  für  den  allgemeinen  Gebrauch  bei  den  römischen  Juristen  beweisen, 
denn  der  Gebrauch    einer  Form  von   so   zufalliger,   dem  Recht   fremdartiger 
Entstehung,  lasse  sich  etwa  als  Einfall  eines  einzelnen  Schriftstellers  denken,  aber 
es  sei    nicht  glaublich,    daß  dieser  Einfall  hätte  zur  allgemeinen  Verbreitung 
kommen  sollen.    Die  Gründe,   welche  Savigny  zu  seiner  Auffassung  bewogen 
haben,  sind  nicht  stichhaltig.    Er  sagt,  daß  Gaius  selbst  ein  verwandtes  Werk, 
die   res  cottidianae,  nach   einem  andern  Plane   geschrieben  habe  und  daß  die 
I.  des  Florentinus,  in  welchen  man  nach  dem  gleichen  Titel  dieselbe  Ordnung 
mit  den  I.  des  Gaius  erwarten  möchte,  dennoch  eine  andere  Ordnung  befolgen. 
Er  fuhrt  als  Zeugen  Göschen  an  in  der  Zeitschr.  f.  Gesch.  der  Rechtswissen- 
schaft Bd.  I,  S.  54 — 77,    insbesondere    74 — 76.     Allein   aus   Göschens    Aus- 
fuhrungen S.  76  geht  hervor,   daß  Florentinus  die  Obligationen  vor  der  here- 
düas   behandelt  habe,  jedoch  nicht,    daß  Gaius   in    den  res  cattidianae   ein 
anderes  S.  befolgt  hätte.    Wenn  wir  „unter  den  aus  den  rebuÄ  coUidianis  excer- 
pierten  Stellen  nicht  eine  finden,  welche  den  sogenannten  status  familiae  und  das 
Familienrecht,  keine,  die  unmittelbar  die  Lehre  von  der  universellen  Succession  be- 
träfe, während  diese  Gegenstände  in  demjenigen,  was  von  den  I.  des  Gaius  auf  uns 
gekommen  ist,   nicht  nur  nicht  übergangen,   sondern  überdies  vor  denjenigen 
abgehandelt    werden,   worauf  die  aus  dem  dritten  Buche  der   rerum   coUidia* 
narum   entlehnten  Excerpte    sich    beziehen^,    so    ist    dies    kein    Beweis    für 
Göschens  und  v.  Savignys  Ansicht.     Es  ist  sehr  wohl  möglich,  daß  Gaius  die 
perionae,   welche   übrigens,    wie   wir  sehen   werden,   mit  dem   Familienrecht 
nichts  zu  thun  haben,  in  den  res  cottidianae  kürzer  abgehandelt  hat,  und  daß 
er   die  universellen  Rve  nicht   im  dritten  Buche,   sondern    im   vierten   oder 
fünften  seiner  res  cottid.  in  ausführlicherer  Weise,  als  es  in  den  I.  geschehen  ist, 
vortrug,  vergl.  auch  Kariowa  I.  S.  726  u.  Lenel Pal.  Ip.  251  u.  4.  Dies  raumtauch 
Göschen  S.  76  ein.     Dann  ist  immer  noch  Platz  genug  für  die  Aktionen  im 
sechsten   und    siebenten  Buche.    Daß  Gaius  auch  noch  die   Lehre   von  den 
öffentlichen  Verbrechen  behandelt  habe,  wie  Göschen  meint,  ist  nicht  anza- 


Digitized  by 


Google 


Die  Trichotomie  ist  keine  vereinzelte  Ansicht  des  Gaias.  443 

nehmen.  Gaius  war  ein  Privatrechtsschriftsteller,  und  erst  Justinian  hat  mit 
Bücksicht  anf  die  Digesten  seinen  I.  den  Titel  de  pubUds  iudiciis  an- 
gehängt. Auch  die  Abweichung  von  Florentinus  ist  an  und  fQr  sich  un- 
erheblich und  berührt  die  Trichotomie,  der  auch  er  huldigt,  durchaus  nicht. 
Florentinus  hat  jedenfalls  alle  singulae  res  vor  den  universitates  vortragen 
wollen,  denn  letztere  finden  sich  im  zehnten  und  elften  Buche;  übrigens  ist 
die  Abweichung  auch  bei  Gaius  nicht  so  groß;  denn  Gaius  war,  wie  die 
mehrfach  erwähnten  §§88  und  88  im  Buch  2  beweisen,  prinzipiell  für  eine 
Darstellung  der  Obligationen  und  ihrer  Erwerbs-Tbe  vor  derjenigen  der  here^ 
ditas.  Die  Entstehungs-Tbe  dagegen  wollte  er  jedenfalls,  weil  sie  ein  tieferes 
Eingehen  benötigten,  im  einheitlichen  Zusammenhang  darstellen  und  mit  den 
Verlust-  und  Untergangs-Tben  vereinigen.  Daraus  geht  hervor,  daß  die  Ab- 
weichung von  Florentinus  vollständig  belanglos,  ja  kaum  als  eine  solche  zu 
bezeichnen  ist.  Selbst  bei  Yorlesungen  eines  und  desselben  Professors  kommt 
es  vor,  daß  das  eine  Jahr  die  eine  Materie  zu  Gunsten  einer  andern  einge- 
schränkt, das  andere  Jahr  jedoch  um  so  ausfuhrlicher  vorgetragen  wird,  ohne 
daß  man  deswegen  von  einer  S.-Änderung  reden  könnte.  Auch  Earlowa  I 
S.  751  nimmt  an,  daß  die  florentinischen  I.  im  Ganzen  nach  dem  gajanischen 
S.  geschrieben  worden  sind.  Dieselben  beliefen  sich  auf  zwölf  Bücher;  hier 
war  also  volle  Gelegenheit  vorhanden,  der  einen  oder  andern  res  incorporcdia 
eine  eingehende  Darstellung  zu  widmen.  Aus  den  in  den  Digesten  vorhan- 
denen 43  Excerpten  ist  ersichtlich,  daß  Florentinus  die  Obligationen  im 
siebenten  imd  achten  Buche,  die  heredüas  im  zehnten  und  zum  Teil  im  elften 
Buche  behandelt  hat;  das  zwölfte  widmete  wahrschemlich  er  den  Aktionen;  s.  u. 
XI.  Für  die  Reihenfolge  der  emzelnen  res  gab  es  innerhalb  des  I.-Ss  keine  Schab- 
lone, und  so  gewährte  die  Trichotomie  mit  der  nötigen  Übersichtlichkeit  jedem  ein- 
zelnen Autor,  der  sich  ihrer  bediente,  zugleich  auch  eine  gewisse  Freiheit  der  Be- 
wegung, eine  Freiheit,  welche  unser  heutiges  Pandekten-S.  in  geringerm 
Maße  erlaubt.  Dasselbe  muß  auch  von  den  sieben  Büchern  der  gajanischen 
res  coäidianae  gesagt  werden.  Hier  wird  Gaius  diejenigen  Rechtsmaterien, 
welche  in  seinen  libri  quattuor  instäutorum  zu  kurz  gekommen  waren,  aus- 
fuhrlicher behandelt  haben.  Diejenigen,  welche  mit  Theophilus  und  einigen 
Glossatoren  die  Obligationen  zu  den  Aktionen  rechnen,  müßten  allerdings 
behaupten,  Florentinus  hätte  schon  bei  den  res  das  gajanische  S.  verlassen 
und  dann  die  Obligationen  und  Aktionen  und  zum  Schluß  die  Erbschaft 
behandelt.  Da  aber  die  zu  Grunde  liegende  Ansicht  unrichtig  ist,  so  ist  es 
auch  die  Folgerung.  Auch  die  Anschauung,  wonach  Florentinus  die  Ob- 
ligation als  ius  ad  rem  zum  Erwerb  einzelner  körperlichen  Sachen  habe 
stellen  wollen,  die  begreiflicher  Weise  von  den  Anhängern  des  ius  ad  rem 
vertreten  wird,  dürfte  nach  den  früheren  Ausführungen  unhaltbar  sein.  Gegen 
Savignys  Ansicht,  daß  Gaius  mit  seiner  Einteilung  vereinzelt  dagestanden  sei, 
spricht  auch  der  Umstand,  daß  die  sechzehn  Bücher  instittUionum  von  Marcian 
auch  nach  dem  gajanischen  S.  geschrieben  sind,  vergl.  Kariowa,  I.  S.  751 ; 
auch  hier  dürfte  aber  Marcian   die  im  I.-S.  liegende  Freiheit  der  geistigen 
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Bewegung  Veranlassung  zu  Abweichungen  von  der  gajanischen  Reihenfolge 
der  einzelnen  res  gegeben  haben.  Blieb  doch  der  feste  Rahmen,  die  Tricho- 
tomie  mit  ihrer  bestimmten  Reihenfolge  des  ius  quod  ad  personas,  ad  res  und 
ad  actiones  pertinet  bestehen;  auch  Marcian  hat  dem  universellen  Rv.  eine 
erhöhte  Aufmerksamkeit  geschenkt;  sämtliche  Excerpte  aus  dem  vierten  und 
fünften,  sechsten, ,  siebenten,  achten,  neunten  und  elften  Buche  und  aus  einem 
Teil  des  dreizehnten  Buches  entlehnten  handeln  von  Erbschaften  und  Vermächt- 
nissen. Die  ersten  drei  Bücher  werden  also  die  Lehre  von  den  Personen  und 
von  den  dinglichen  Rven,  das  dreizehnte  z.  Teil  und  dcw  vierzehnte  Buch  von  den 
Obligationen,  das  fünfzehnte  und  sechzehnte  von  den  Aktionen  enthalten  haben; 
s.  u.  XI.  Welche  Reibenfolge  Ulpians  I.  einschlugen,  werden  wir  später  sehen.  Der 
Grund  warum  Savigny  in  der  Umstellung  einer  res  sofort  eine  S.-Änderung  erblickt, 
ist  wohl  darin  zu  suchen,  daß  er  meint,  die  res  behandelten  das  Sachen-  und 
Obligationenrecht,  überhaupt  das  Vermögensrecht ;  sobald  man  aber  den  rich- 
tigen Sinn  der  res  erkannt,  hat,  wird  man  nicht  mehr  in  einer  veränderten 
Reihenfolge  derselben  Fallenlassen  ein  des  Ss  erblicken.  Von  unsrem  heu- 
tigen Gesichtspunkte  aus  wird  man  natürlich  jemanden,  der  das  Erbrecht  vor 
dem  Obligationenrecht  behandelt,  als  einen  Neuerer  ansehen;  das  gajanische 
S.  kannte  eben  kein  Erbrecht,  kein  Obligationen-  und  Sachenrecht,  sondern  nur 
objektive,  reale  Rve,  res;  s.  o  S.  29.  Nachdem  Savigny  die  Annahme,  das  ins  de 
personis  enthalte  die  Lehre  vom  Status,  d.  h.  von  den  wichtigsten  Zustanden 
oder  Eigenschaften  der  Personen  als  Rechtssubjekte,  und  die  Ansicht  Hugos, 
es  enthalte  die  Lehre  von  der  Rechtsfähigkeit  oder  von  den  drei  Eigen- 
schaften, die  der  dreifachen  capitis  deminutio  entsprechen,  mit  welcher  Ansicht 
auch  Zimmern,  römische  Rechtsgeschichte  a.  a.  0.  übereinstimmt,  und  die 
vermittelnde  Theorie  Mühlenbruchs  in  dessen  Pandekten  I.  §  28,  wonach 
das  Personenrecht  die  Lehre  vom  Status  imd  von  den  Familienverhältnissen  ent- 
halte, verworfen,  ferner  die  Ausführungen  von  Du  Roi  s.  o.  S.  395  im  Archiv  Bd.  6 
S.  437,  Status  oder  conditio  bezeichne  gewisse  Unterschiede,  gemeinschaftliche 
innere  Merkmale  und  hierher  gehöre  der  Unterschied  der  cives,  kUini  und 
peregrini,  mit  Recht  verworfen,  legt  er  als  seine  eigene  Anschauung  dar,  daß 
der  Inhalt  des,  ersten  Buches  der  I.  als  Familienrecht  zu  bezeichnen  sei.  Der 
Umstand,  daß  die  Darstellung  der  Verwandtschaft  im  ius  de  personis  fehlt, 
macht  ilim  diese  Annahme  nicht  zweifelhaft.  In  der  Beilage  VI  S.  462  ff. 
fuhrt  er  darüber  folgendes  aus:  er  sei  weit  entfernt,  auf  diese  Auslassung 
bei  Gaius  irgend  ein  Gewicht  zu  legen  und  sie  etwa  als  ein  Kennzeichen 
anzusehen,  als  ob  die  Agnation  von  Gaius,  oder  gar  von  den  alten  Juristen 
überhaupt,  als  etwas  den  anderen  hier  genannten  Verhältnissen  Ungleich- 
artiges betrachtet  worden  wäre.  Sie  paßte  ihm  nur  gerade  nicht  unter  die 
drei  divisiones,.  die  ihm  zur  Darstellung  des  ius  quod  pertinet  ad  personas 
so  sehr  tauglich  erschienen.  Auch  hätten  die  römischen  Juristen  wirklich  die 
Verwandtschaft  als  stattcs  bezeichnet.  In  der  That  ist  aber  gerade  diese  Auslassung 
bei  Gaius,  auf  die  Savigny  im  Interesse  seiner  Ansicht  kein  Gewicht  legen 
will,  von  höchster  Bedeutung.     Der  Grund,  daß  die  Verwandtschaft  Gaius  zu 
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seiner  Dreiteilung  nicht  passend  schien,  dürfte  wohl  nicht  zutreiFen,  denn  damit 
hätte  Gaius  seine  Einteilung  als  eine  unvollkommene  anerkannt.  Außerdem 
ist,  wie  wir  noch  sehen  werden,  im  ersten  Buche  gar  keine  Dreiteilung  vor- 
handen. Der  Grund,  warum  Gaius  die  Verwandtschaft  nicht  angeführt  hat, 
ist  vielmehr  der,  daß  die  Verwandtschaft,  Agnation  oder  Kognation  kein 
modifizierendes  Element  der  Rechts-  und  Handlungsfähigkeit  ist,  so  daß  sie 
keine  eigenartige  Persönlichkeit  im  Sinne  des  gajanischen  Ss  zu  schaffen  ver- 
mag. M.  E.  ist  es  Savigny  in  der  Beilage  IX  nicht  gelungen,  nachzuweisen, 
daß  die  Römer  die  Verwandtschaft  als  statas  bezeichnet  haben.  Wenn  in 
fr.  3,  §  6 — 11;  fr.  6,  §3  de  carb.  edict  37,10  von  einem  Status  quaestio, 
Status  causa,  statte  controversiae  gesprochen  wird,  so  wird  mit  Status  nicht 
die  Verwandtschaft  bezeichnet,  sondern  dieselbe  wird  bloß  mitumfaßt,  s.  auch 
Böcking  Pand.  in  §  49,  Anm.  *.  Die  Verwandtschaft  bildet,  um  mich 
genauer  auszudrücken,  ein  Moment  des  Tbes  für  diejenigen  Familienverhält- 
nisse ,  welche  wirklich  die  Rechts-  und  Handlungsfähigkeit  modifizieren 
können,  wie  z.  B.  die  patria  potestas.  Da  nun  aber  Gaius  schon  die  Ehe 
als  solches  Moment  genannt  hat,  so  wollte  er  nicht  noch  ein  weiter  abliegen- 
des, welches  doch  nur  eine  Folge  der  Ehe  ist,  herbeiziehen.  In  fr.  3  §  G 
wird  ausdrücklich  auch  die  Ehe  genannt  id  puta  si  dicatur  aui  noti  esse  ex  ipso 
defuncto  conceptus,  aut  ex  ipso  quidem  sed  non  ex  matrimonio  editus,  in  fr.  6  §  3 
wird  auch  nicht  die  Verwandtschaft  als  status  bezeichnet:  nam  si  tantum  Sta- 
tus (quod  puta  servus  dicatur  esse)  .  .  .  Savigny  sagt  selbst,  daß  jene  Aus- 
drücke gebraucht  werden,  um  den  Streit  über  Freiheit  oder  Sklavenstand, 
Ingenuitat' oder  Libertinität  zu  bezeichnen,  vergl.  insbesondere  auch' tit.  Dig. 
ne  de  statu  defunctorum  post  quinquennium  quaeratur  40,15  und  Cod.  7,21. 
Daraus  würde  hervorgehen,  daß  status  und  persona  in  einem  innigen  Zusam- 
menhang stehen ;  im  übrigen  werde  ich  noch  darauf  zurückkommen.  Die  Ver- 
wandtsißhaft  bildet  auch  einen  Tb.  für  das  ius  cognationis  oder  agnationis, 
Yergl.  fr.  12  de  iure  et  iust.  1,1.  Es  giebt  also  wohl  ein  ius  sive  cogna^ 
tionis  sive  agnaüonis,  aber  keinen  status  agnationis.  Modestin  hat  auch  in  fr. 
52,  §  7  de  0,  et.  a,  44,7  die  Verwandtschaft  als  Tb.  der  necessitas  zu  Grunde 
gelegt.  Savigny  begründet  seine  Ansicht  hauptsächlich  damit,  daß  das  erste 
Buch  der  I.  von  der  Ehe,  väterlichen  Gewalt,  manus^  Sklaverei,  Patronat 
(nämlich  von  den  Freigelassenen  und  ihren  verschiedenen  Klassen),  manäipium 
und  Vormundschaft  handle,  dagegen  nicht  von  dem  Unterschied  der  cives  latini 
und  peregrini,  obschon  dieser  Unterschied  für  die  Rechtsfähigkeit  von  Be- 
deutung wäre,  denn  diese  Einteilung  gehöre  ins  öffentliche  Recht.  Die  Vor- 
mundschaft hätte  aber  mit  der  Rechtsfähigkeit  nichts  zu  schaffen,  da  sie  weder 
auf  einen  Mangel,  noch  auf  einen  Ersatz  derselben  sich  beziehe.  Daher  sei 
die  Ansicht  von  Hugo  unrichtig,  weil  das  erste  Buch  der  I.  wesentlich  mehr 
und  wesentlich  weniger  enthalte,  als  es  nach  dem  von  Hugo  angenommenen 
Inhält  enthalten  müßte.  Hugo  hat  gegen  die  Ausführungen  Savignys  in  den 
Gott.  gel.  Anz.  1840,  S.  1033  protestiert.  In  der  That  hat  Hugo  auch  schon 
von  der  sechsten  Ausgabe  an  und  ebenso  natürlich  in  der  elften  seiner  Rech ts- 
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geschichte  S.  120,  welche  Savigny  benutzte,  seine  frühere  Lehre,  wonach  der 
erste  Teil  nichts  anderes  sei,  als  die  Lehre  von  der  Rechtsfähigkeit  oder  von 
den  drei  Eigenschaften,  die  der  dreifachen  capäis  deminutio  entsprechen,  nicht 
mehr  aufrecht  erhalten,  sondern  ausdrücklich  yerworfen.  Es  ist  verwunderlich, 
daß  Sayigny  dies  übersehen  konnte.  Hugo  fahrt  vielmehr  aus,  daß  die  Unter- 
schiede zwischen  den  liheri  und  servi^  den  sui  iuris  und  alieni  iuris  sich  auf 
die  Fähigkeit  beziehen.  Rechte  zu  haben;  die  dritte  Unterscheidung  zwischen 
denen,  die  in  der  Vormundschaft  sich  befinden  oder  nicht,  mehr  nur  auf  die. 
Rechte  auszuüben.  In  der  Beil.  YII  S.  461  fuhrt  dann  Savigny  näher  aus, 
daß  uuter  den  drei  divisiones  samtliche  famiUenrechtliche  Yerhältnisse  von 
Gaius  aufgeführt  und  abgehandelt  würden;  1)  patronatus;  dieser  fülle  die 
ganze  erste  divisio.  Denn  daß  dieselbe  wirklich  den  Oegensatz  der 
Freien  und  Sklaven  angebe,  sei  nur  scheinbar  und  soll  nur  als  Einleitung 
und  Übergang  zu  den  verschiedenen  Arten  der  Patronatsrechte  dienen.  Auf 
diesen  Zusammenhang  deute  schon  der  §  10;  die  ganze  nachfolgende  Aus- 
führung aber  mache  ihn  unzweifelhaft.  Die  zweite  dipisio  werde  ausgefüllt 
2)  durch  patestds  daminorum  oder  servitus,  3)  patria  pcftestas  und  als 
Grund  und  als  Bedingung  derselben  aufgefaßt,  4)  die  Ehe,  5)  fiumi», 
6)  mancipii  causa.  Den  Inhalt  der  dritten  divisio  bildeten  tuiela  und  curatio. 
Es  ist  zunächst  richtig,  daß  der  Unterschied  zwischen  cives  latini  und  pere- 
grini  deswegen  nicht  von  Qaius  behandelt  wird,  weil  dieser  in  das  ius  publi- 
cum, nicht  ins  Privatrecht  gehört.  Allein,  warum  hat  nun  Guius  trotzdem 
in  I  §  56  beim  Gonnubium,  in  I  §  6  ff.  bei  der  causae  probatio  und  am  aus- 
führlichsten bei  den  drei  Klassen  der  Freigelassenen  von  der  Civität  etc.  ge- 
handelt? Für  die  letztere  Erscheinung  giebt  Savigny  die  Erklärung  §  59 
Not.  i,  Gaius  hätte  dadurch  die  bei  jeder  dieser  drei  Klassen  verschiedenen 
Rechte  des  Patronats  darstellen  wollen.  Es  spielt  also  gerade  dieser  Patronat 
eine  Hauptrolle  in  der  ganzen  savignyschen  Vorstellung  vom  ius  de  personis  • 
darum  wollen  wir  näher  darauf  eingehen.  Nach  Savignys  Auffassung  erfülle 
der  Patronat  als  familienrechtliches  Verhältnis  die  ganze  erste  divisio,  die  Er- 
wähnung der  Sklaven  sei  nur  scheinbar  uud  diene  gewissermaßen  als  Übergang 
zu  den  verschiedenen  Arten  der  Patronatsrechte.  Allein  merkwürdig  ist  es, 
daß  Gai.  I,  13 — 47,  wo  er  von  den  Freigelassenen  spricht,  mit  keinem  Worte 
des  Patronats  gedenkt,  sondern  erst  in  I  165  ff.,  später  dann  in  HI  39 — 76 
und  endlich  in  IV,  183—187.  Im  ersten  Buche  kommt  also  der  Patronat 
nur  vor  bei  Gelegenheit  der  Vormundschaft  und  zwar  nicht  als  „familien- 
rechtlicher Status,^  sondern  nur  als  Berufungsgrund  zur  Vormundschaft;  wa- 
rum dann  der  Patronat  im  ius  quod  pertinet  ad  res  und  ad  actiones  erwähnt 
wird,  gehört  vorderhand  nicht  hierher.  Es  ist  eben  ein  Irrtum,  daß  Graius 
den  Patronat  in  der  ersten  divisio  habe  vortragen  wollen;  dies  alles  wird  nur 
angeführt,  um  Savignys  Auffassung  zu  retten,  daß  das  ius  personarum  die 
Familienverhältnisse  bedeuten  solle.  Zu  dem  Zweck  muß  der  gute  Gaius  die 
Einteilung  in  Wteri  und  servi  bloß  als  Vorwand,  als  Schein,  als  Übergang  zur 
Darstellung  der  verschiedenen  Arten  von  Patronatsrechten  markiert  haben,  ge- 
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rade  so  wie  er  oben  die  Yerwandtschaft  nur  aus  dem  Grunde  ausgelassen  hat, 
weil  sie  ihm  nicht  in  seine  Einteilimgen  paßte.  Wenn  wir  aber  Qaius  mehr 
Vertrauen  entgegen  bringen  und  auf  ihn  bauen,  wie  wenn  er  uns  eine  Rechen- 
aufgabe zur  Lösung  gestellt  hätte,  dann  kommen  wir  zu  anderen  Ergeb- 
nissen. Oaius  hat  ims  gar  keine  Veranlassung  gegeben,  seine  Ausfuhrungen 
auf  die  leichte  Schulter  zu  nehmen.  Wir  müssen  also  seine  oberste  Ein- 
teilung 'aumma  dimsio*  als  ernst  gemeint  ansehen.  Er  spricht,  man  bemerke 
dies  wohl,  nicht  von  einer  Einteilung  der  personae  zunächst,  sondern  der  ho^ 
mines;  diese  divisio  soll  aber  für  das  ius  personarum  yon  höchster  Bedeutung 
sein  I,  9«  Offenbar  sind  also  die  Subjekte  einer  Gruppe  von  persön- 
lichen Rven  die  Freien,  die  Subjekte  einer  andern  Gruppe  die  Sklaven. 
Damit  hat  Gaius  von  vornherein  ein  persönliches  Kv.,  dessen  Träger  ein 
Sklave  ist;  anerkannt.  Er  fuhrt  dasselbe  nicht  genauer  aus,  allein  er  braucht 
dies  unter  dieser  Einteilung  nicht  zu  thun,  indem  die  Sklaven  in  der  zweiten 
(ciyilrechtlichen)  Emteilung,  unter  welche  sie  auch  wieder  fallen,  weil  auch 
die  zweite  Einteilung  eine  umfassende  ist,  in  I,  52 — 54  näher  behandelt  werden. 
Doch  davon  später.  Die  persönlichen  Rve,  deren  Träger  Freie  sind,  unter- 
liegen aber  wieder  Differenzierungen,  je  nachdem  die  Freien  Freigeborene 
oder  Freigelassene  sind.  Und  selbst  die  persönlichen  Rve  der  letzteren  sind 
nicht  gleichartig,  auch  sie  erleiden  wieder  Modificationen,  je  nach  den  ver- 
schiedenen Tben,  welche  der  jeweiligen  Freilassung  zu  Grunde  liegen.  Hier 
macht  Gaius  auf  drei  Unterschiede  aufmerksam,  solche  Freilassungen,  welche 
die  Yolle  Civitat,  solche,  welche  die  Latinität,  und  solche,  welche  die  dediti- 
zische  Peregrinität  hervorbringen.  Yom  Patronat  ist  keine  Rede ;  derselbe  ist 
allerdings  auch  eine  Folge  der  Freilassung,  allein  er  ist  nicht  von  Einfluß  auf 
die  persönlichen  Rve  des  Patrons.  Also  nicht  um  die  verschiedenartigen 
Rechte  des  Patrons  andeuten  zu  wollen,  hat  Gaius  die  Civität,  Latinität  und 
Peregrinität  bei  den  Freigelassenen  erwähnt,  sondern  um  die  drei  verschieden- 
artigen persönlichen  Yerhältnisse,  deren  Subjekte  die  Freigelassenen  sind,  zu  kenn- 
zeichnen. Schon  hier  können  wir  erkennen,  mit  welcher  logischen  Schärfe 
Gaius  seinen  Plan,  sämtliche  verschiedenartigen,  personalen  Yerhältnisse,  so- 
weit dieselben  für  das  Privatrecht  von  Bedeutung  sind,  übersichtlich  darzu- 
zustellen, im  ersten  Buche  verfolgt.  Das  S.  v.  Gaius  in  savignischer  Auf- 
fassung erinnert  beinahe  an  das  Wort  von  Polonius  in  Shakespeares  Hamlet, 
2.  Akt,  2.  Scene:  Though  this  be  madness,  yet  there's  method  in  it. 
Savigny  scheint  die  wirkliche  Methode,  die  in  Gaius'  Yortrag  steckt,  nicht  er- 
kannt zu  haben.  Sämtliche  famUienrechtliche  Yerhältnisse,  die  Savigny  als 
„Arten  des  im  personarum^  Gaius  in  die  Schuhe  schieben  will,  sind  ganz  an- 
ders zu  erklären;  nehmen  wir  die  Ehe  und  die  patria  poiestas]  diese  soll 
Gaius  ex  professo  in  seinem  ersten  Buche  unter  der  zweiten  divisio  dargestellt 
haben.  In  Wirklichkeit  aber  handelt  Gaius  von  der  Ehe  im  ersten  Buche 
nur  deswegen,  weil  sie  ein  Tbs-Moment  zur  Entstehung  der  patria  potestas 
ist,  welche  ihrerseits  die  Persönlichkeit  des  ihr  Unterworfenen  derart  be- 
einflußt,   daß    ein     eigenartiges    personales    Rv.    entsteht.      Savigny    giebt 
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selber  zu,  daß  die  Ehe  von  6aius  nur  als  Grund  und  Bedingung 
der  patria  potestas  aufgefaßt  sei.  Die  Sache  ist  also  die:  (iaias  streift 
sekundär  die  patria  potestas,  weil  sie  ein  eigenartiges  persönliches  Rv.  schaflFt, 
nämlich  das  der  Hauskinder  und  tertiär  die  Ehe,  weil  sie  ein  Merkmal  des 
Entstehungs-Tbs  der  patria  potestas  ist.  Damit  dürfte  also  auch  die  patria 
potestas  nicht  ex  officio  im  ersten  Buche  behandelt  sein.  Auch  die  Vormund- 
schaft selbst  hat  Savigny  nicht  im  richtigen  Sinne  des  gajanischen  ius  personarum 
aufgefaßt,  sie  ist  im  ersten  Buche  nicht  aufgenommen,  so  wenig  wie  die  Ehe 
und  die  pcUria  potestas,  um  die  „Stellung,  die  der  einzelne  Mensch  in  den 
verschiedenen  Familienverhältnissen  als  Ehegatte,  Vater,  Vormund  einnimmt", 
darzustellen.  Diese  Stellungen  sind  sogar  darin  ganz  gleichgültig,  weil  sie  die 
Rechts-  und  Handlungsfähigkeit  des  Inhabers  derselben  nicht  beein- 
trächtigen und  infolgedessen  keine  besonderten  personalen  Rve  schaffen.  Vielmehr 
sind  die  mantts,  patria  potestas,  die  hUela  und  curatio  nur  erwähnt,  weil  sie 
verschiedenartige  personae  der  ihnen  unterworfenen  Subjekte  hervorrufen. 
Die  Vormundschaft  wird  also,  wie  die  patria  potestas,  nur  sekundär  behandelt. 
Ebenso  verhält  es  sich  mit  der  manus;  auch  diese  ist  nur  in  sekundärer 
Stellung  in  das  ins  quod  pertimt  ad  personas  aufgehommen,  weil  sie  ein 
eigenartiges,  personales  Rv.,  das  der  uxor  in  manu  schafft;  ebenso  ist  es  mit 
der  mancipii  causa.  Von  den  acht  privatrechtlichen  Verhältnissen,  den  familien- 
rechtlichen staim,  welche  Savigny  in  der  Beil.  VI  S.  458  aufzählt,  kommt 
also  eines  gamicht  vor,  nämlich  die  Verwandtschaft,  zwei,  die  Ehe  und  der 
Patronat,  werden  nur  tertiär  herbeigezogen,  fünf  dagegen,  patria  potestas, 
dominica  potestas,  mancipii  causa^  manus  und  Vormundschaft,  nur  sekundär  als 
differenzierende  Momente  der  persönlichen  Verhältnisse;  keine  einzige  aber 
ex  professo  dargestellt.  Mit  Recht  tadelt  l^öcking  a.  a.  0.  S.  23*  folg.,  ins- 
besondere Note  6  und  Note  11,  Savignys  Spott,  der  in  der  That  nur  aus 
Mißverständnissen,  woran  Gaius  nicht  schuld  ist,  hervorgeht.  S.  404  sagt 
nämlich  Savigny:  ;,Prüfen  wir  nun  den  Innern  Wert  der  so  bestimmten  Ein- 
teilung, so  müssen  wir  sie,  ihrem  Hauptplane  angemessen,  in  der  genaueren 
Ausfahrung  aber  unbefriedigend  finden.  Sie  giebt  mehreren  der  wichtigsten 
Rechtsinstitute  eine  viel  zu  untergeordnete  Stellung,  so  der  Ehe,  welche  nur 
als  Entstehungsgrund  der  väterlichen  Gewalt  vorkommt,  als  ob  sie  nicht  auch 
fiir  sich  selbst  den  gerechtesten  Anspruch  auf  Anerkennung  hätte,  so  das 
Erbrecht,  welches  wirklich  nur  als  Entstehungsgrund  des  Eigentums  erwähnt 
wird,  da  es  doch  völlig  auf  dieselbe  Weise  zur  Anwendung  kommt,  mag  in 
einem  Vermögen  Eigentum  vorgefunden  werden,  oder  nicht.*  Diese  Worte 
erinnern  stark  an  Schillings  Ausfuhrungen,  die  wir  bereits  oben  kritisiert 
haben.  Was  zunächst  die  Ehe  anbetrifft,  so  wird  Gaius  gerade  dadurch,  daß 
er  sie  nur  als  Entstchungsgrund  der  väterlichen  Gewalt  heranzieht,  seinem 
S.  gerecht;  der  Fehler  liegt  nicht  in  der  Ausführung  von  Gaius,  sondern  in 
der  schiefen  Auffassung  des  gajanischen  Sa  von  Seiten  Savignys.  Was  den 
zweiten  Vorwurf  anbetrifft,  so  werden  wir  noch  darauf  zurückkommen.  Savigny 
fahrt  weiter:  „Diese  unnatürliche  Stellung  ist  großenteils  dadurch  herbei- 
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gefuhrt  worden,  daß  in  dem  ganzen  Werk  ein  übertriebener  Gebrauch 
von  der  logischen  Form  der  divisiones-  gemacht  wird,  welche  Einseitigkeit 
der  Behandlung  auch  manche  andere  sehr  gezwungene  Übergänge  yer- 
anlaßt  hat  (Anm.  r) :  „So  z.  B.  besteht  sein  erster  Teil  aus  drei  divisiones, 
deren  dritter  also  lautet:  „alle  Menschen  stehen  entweder  unter  Vormund- 
schaft oder  nicht,  demnach  wollen  wir  jetzt  von  der  Vormundschaft  handeln.** 
GaiusI,  142  drückt  sich  aber  folgendermaßen  aus :  Tf*anseamus  nunc  ad  aliam 
divisionem.  nam  ex  his  personis  quae  neque  in  potestate  neque  in  manu  neque 
in  mandpio  sunt,  quaedam  vel  in  tutela  sunt  vel  in  curatione^  quaedam  neutro 
iure  tenentur.  videamus  igitur  quae  in  tutela,  quae  in  curatione  sint.  Schon 
der  Ausdruck  ad  aliam  divisionem  hätte  Sav.  darauf  auf  merksam  machen  müssen, 
daß  es  sich  hier  nicht  um  eine  dritte  Einteilung,  sondern  um  eine  zweite, 
und  zwar^  genauer  gesagt,  um  eine  zweite  Untereinteilung  einer  Haupt- 
einteilung handelt.  Savigny  hat  in  der  Beil.  VII  die  alia  divisio  des  §  48  und 
ad  aliam  divisionem  des  §  142  des  ersten  Buches  einander  gleichgestellt  in  der 
Meinung,  jedes  alia  beginne  eine  neue  Haupteinteilung.  Allein  unser 
transeamus  nunc  ad  aliam  divisionem  steht  in  Verbindung  mit  der  XJnter- 
einteilung  in  I,  49  sed  rursus  earum  personarum,  quae  alieno  iuri  stibiectae 
sunt,  aliae  in  potestate,  aliae  in  manu,  alia^  in  mandpio  sunt.  Savigny  ist  hier 
Hugo  gefolgt,  welcher  in  seiner  Bechtsgeschichte  I,  11.  Aufl.  S.  120,  ausdrück- 
lich bemerkt:  „Übrigens  wird  keine  (von  den  genannten  Einteilungen)  als 
Unterabteilung  einer  andern  vorgetragen."  Die  zweite  Einteilung  nimmt  als 
Einteilungsprinzip,  ob  jemand  einer  fremden  Gewalt  unterworfen  ist  oder 
nicht.  Diejenigen,  welche  einer  fremden  Gewalt  unterworfen  sind,  heißen 
personae  alieni  iuris,  die  andern,  welche  es  nicht  sind,  sui  iuris;  erstere  be- 
finden sich  entweder  in  der  potestas,  oder  in  der  manvs,  oder  in  mandpio, 
letztere  dagegen  stehen  entweder  unter  Vormundschaft  {tutela  oder  cura)  oder 
nicht.  Die  richtige  Auffassung  vertrat  schon  Giphanius  oecon.  i.  p.  8  Satz  22 
huius  autem  divisionis  duae  sunt  subdivisiones ;  prius  enim  membrum',  quod  est 
de  persanis^  quae  sui  iuriSj  sübdividuntur  in  eas,  quae  vel  in  tutela  suntj  vel 
curatione^  vd  neutro  iure  tenentur,  alterum  memhrum^  quod  agit  de  personis 
alieno  iuri  subiectis,  subdividifur  in  eas  quae  sunt  in  potestate  vel  parentum 
vel  dominorum.  Allerdings  hat  Giphanius  bloß  die  justinianischen  I.  im  Auge, 
was  aber  auf  dasselbe  herauskommt.  Der  richtigen  Ansicht  ist  auch  Vinnius 
a.  a.  O.  pag.  91^  der  aber  pag.  51  die  zweite  Haupteinteilung  verwirft  aus 
zwei  Gründen;  einmal,  weil  sie  nicht  aus  der  summa  divisio  folge,  und 
zweitens,  weil  die  Sklaven  bereits  in  der  ersten  Einteilung  genannt  seien,  und 
man  schon  wisse,  daß  dieselben  alle  cdieni  iuris  wären.  Die  Verfasser  der 
I.  hätten  besser  gethan,  wenn  sie  bei  der  zweiten  Einteilung  die  Sklaven  weg- 
gelassen und  nur  die  freien  Menschen  in  patres  familias  und  ßii  familias 
eingeteilt  hätten,  wie  dies  durch  Ulpian  in  fr,  4,  k  t.  geschehen  sei. 
Diese  Vorwürfe  sind  jedoch  gänzlich  unbegründet  und  hervorgerufen  durch 
das  mangelhafte  Verständnis  ihres  Autors.  Die  zweite  divisio  umfaßt  wieder 
alle  Menschen,    bezw.  alle  persönlichen  Rve,    weil    sie  von  einem  ganz  neuen 
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Einteilungsprinzip  ausgeht.  Außerdem  wäre  für  Gaius  jener  Vorschlag  un- 
brauchbar gewesen,  weil  er  auch  die  mancipii  causa  und  die  manus  zu  be- 
rücksichtigen hatte.  Er  konnte  auf  diese  Weise  die  ganze  Mannigfaltigkeit  der 
personae,  wie  sie  aus  der  persönlichen  familia  hervorgehen,  darlegen.  Aber 
auch  für  die  Verfasser  der  justinianischen  I.  war  es  das  Zweckmäßigste,  sich 
ihrer  genialen  Vorlage  unbedingt  anzuschließen,  obschon  maniAS  und  mancipii 
causa  zu  ihrer  Zeit  in  Fortfall  gekommen  waren;  ich  werde  auf  diesen  Punkt 
nochmals  zurückkommen.  Savigny  hat  Gaius  an  dieser  Stelle  doppelt  miß- 
verstanden, einmal  in  Bezug  auf  die  Einteilung,  dann  aber  in  Bezug  auf  die 
Bedeutung,  welche  die  Vormundschaft  im  iw5  quod  pertinet  ad  personas  ein- 
nimmt. Sie  kommt  hier  lediglich  von  dem  Gesichtspunkte  in  Betracht,  daß 
sie  für  den  ihr  Unterworfenen  ein  eigenes  personales  Rv.  begründet.  Daraus 
ist  ersichtlich,  wie  ungerechtfertigt  auch  folgende  Äußerungen  Savignys  sind 
womit  er  die  Darstellungsart  des  Gaius  ins  Lächerliche  ziehen  will:  „Auf  ähn- 
liche Weise  könnte  man  die  Darstellung  der  Kaufkontrakte  so  einleiten:  Alle 
Menschen  haben  entweder  Kaufkontrakte  geschlossen  oder  nicht  (oder  auch 
alle  Rechtsgeschäfte  sind  entweder  Kaufkontrakte  oder  nicht),  demnach  wollen 
wir  jetzt  von  den  Kaufkontrakten  handeln.^  Als  ähnlich  gegenstandslos  er- 
weist sich  auch  der  Vorwurf,  daß  infolge  des  übertriebenen  Gebrauchs  der 
divisiones  die  Sklaven  sonderbarer  Weise  zweimal  vorkommen,  in  der  ersten 
und  zweiten  divisio,  ohne  daß  eine  verschiedene  juristische  Beziehung  dieses 
Verfahren  rechtfertigte.  Es  ist  dies  ein  ähnlicher  Vorwurf,  wie  ihn  Vinnius 
gemacht  hatte;  Savigny  wie  Vinnius  haben  übersehen,  daß  Gaius  von  zwei 
ganz  verschiedenen  Einteilungsprinzipien  ausgeht.  Gerade  Sav.  hat  in  der 
Beil.  VI  hervorgehoben,  daß  der  Sklavenstand  auch  die  herrenlosen  Sklaven 
umfasse,  ebenso  in  §  55  a  und  §  65.  Zu  diesen  gehören  nach  Sav.  erstens 
der  servus  poenae,  welcher  keineswegs  im  Eigentum  des  Staates  war  fr,  17 
pr.  de  poenis  48,19;  fr,  3  pr.  de  his  qui  pro  non  scr,  34,8;  fr  12  de  iure 
fisci  49,14;  fr.  25  §  3  de  adqu,  hered.  29,2;  zweitens  der  Römer,  der  in 
Gefangenschaft  des  Feindes  kam;  drittens  der  Freigelassene,  an  welchem  vor 
der  Freilassimg  ein  anderer  den  Nießbrauclj  erworben  hatte,  Ulpian  I,  19; 
c.  1  comm,  de  manum,,  7,15;  viertens  der  von  seinem  Herrn  derelinquierte 
Sklave  fr,  38  §  1  de  nox.  acf,  9,4,  fr.  36  de  stip.  serv.  45,3,  fr.  8  pro  de- 
rel.  41,7.  Daraus  folgt,  daß  nicht  bloß  ein  verstihiedenes  Einteilungsprinzip 
vorhanden  ist,  sondern  daß  auch  die  summa  divisio  eine  viel  größere  Anzahl 
Sklaven  umfaßt,  als  die  dorninica  potesfas  der  zweiten  Haupteinteilung.  Da- 
mit dürfte  auch  die  Bemerkung  von  Vinnius  erledigt  sein,  wonach  alle 
Sklaven  in  der  ersten  Einteilung  alieni  iuris  seien.  Im  ganzen  ersten  Buch 
kommen  die  Sklaven  nur  in  ihrer  Eigenschaft  als  Subjekte  eines  eigenartigen 
personalen  Verhältnisses  in  Betracht.  Savigny  hat  ganz  Recht,  wenn  er  in  der 
Note  r)  die  Meinung  derjenigen  verwirft,  welche  jene  doppelte  Erwähnung  der 
Sklaven  dadurch  rechtfertigen  wollen,  daß  Gaius  an  der  einen  Stelle  von  der 
potestas,  an  der  andern  von  dem  dominium  in  servos  handle.  Meine  Gründe 
für  diese  Verwerfungen  sind  jedoch  andere  als  diejenigen  Savignys,     In  der 
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Eigenschaft  als  Träger  des  Eigentumsverhältnisses,  als  res  corporalis^  gehört 
er  nicht  in  den  ersten  Teil,  welcher  nur  die  personalen  Rve  darstellt.  Eine 
Ausnahme  scheint  aber  in  Gai.  J;  54  enthalten  zu  sein,  derselbe  lautet: 
Ceterum  cum  apud  cives  Bomanos  duplex  stt  dominium  (nam  vel  in  bonis  vel 
ex  iure  Quiritium  vel  ex  utroque  iure  cuiusque  servus  esse  intellegitur)^  ita 
detnum  servum  in  j)otesiata  demini  esse  dicemus^  si  in  bonis  eius  sit,  etiamsi 
simul  ex  iure  Quiritium  eivsdem  non  sit,  nam  qui  nudum  ius  Quiritium  in 
servo  habet,  is  potestaiem  "habere  non  intellegitur.  Auch  in  diesem  Paragraphen 
zieht  Gaius  das  doppelte  Eigentum  der  Römer,  welches  als  reales  Verhältnis 
in  den  zweiten  Teil  gehört,  nur  heran,  um  die  Entstehung  der  dominica 
potestas  positiv  und  negativ  zu  beleuchten.  Wer  quiritarisches  oder  bonitarisches 
Eigentum  am  Sklaven  hat,  der  hat  zugleich  die  dominica  potestas.  Wer  bloß 
das  nudum  ius  Quiritium  hat,  dem  steht  zwar  noch  das  Eigentumsverhältnis 
zu,  nicht  aber  die  dominica  potestas.  Auch  hier  gehen  also  proprietas  und 
dominica  potestas  auseinander ;  im  ersten  Fall  wird  der  Sklave  als  körperliche 
Sache,  im  letzteren  als  unentwickelte  Persönlichkeit  angesehen,  daher  be- 
handelt ihn  Gaius  I  §  52  und  53  ähnlich  wie  einen  Haussohn.  Vom  filius 
familias  wie  vom  Sklaven  wird  gesagt,  sie  stünden  in  potestate;  in  auf- 
fallender Weise  werden  sie  in  dieser  Beziehung  nebeneinander  gestellt,  siehe 
insbesondere  Gaius  I  §§  49,  52,  55;  pr,  I  de  pat.  pot.  1^9  und  fr.  1,  fr.  3  de 
A/s  qui  sunt  sui  vd  al,  iur.  1,6,  Letztere  Paragraphen  von  Gaius  heben  auch 
die  Beschränkungen  hervor,  welche  durch  eine  const,  divi  Antonini  der 
potestas  dominica  gezogen  wurden.  Von  früheren  Beschränkungen,  die  ebenfalls 
zu  Gunsten  der  Persönlichkeit  des  Sklaven  sprechen,  sei  hier  das  Zeugnis 
des  Dionysius  26,  13  (2)  hervorgehoben,  wonach  der  Mißbrauch  der  dominica 
potestas  den  Censor  veranlassen  konnte,  sein  Rügerecht  gegen  den  Gewalt- 
haber zur  Anwendung  zu  bringen.  Wenn  also  Gaius  die  Sklaven  in  der 
summa  divisio  §  9  erwähnt,  so  meint  er  die  Sklaven  in  ihrer  Eigenschaft  als 
Subjekte  beschränkter  personaler  Rve.  Da  nun  der  Regel  nach  die  große 
Masse  der  Sklaven  in  der  dominica  potestas  sich  befinden,  so  begnügt  er  sich 
in  seinem  kurzen  Lehrbuche,  die  persönlichen  Rve  dieser  darzustellen,  ohne 
auf  die  persönlichen  Rve  der  herrenlosen  Sklaven  näher  einzugehen. 

Folgende  Unterschiede  zwischen  den  Sklaven  als  Träger  eines  per- 
sonalen Rves  in  der  dominica  potestas  und  als  Träger  des  quiritarischen  oder 
bonitarischen  Eigentums  ergeben  sich  auf  Grund  der  Quellen.  Als  Eigentums- 
träger wird  der  Sklave  dem  Haustier  an  die  Seite  gestellt,  vergl.  fr,  2  §  2 
ad  legem  Aqu.  9,  2,  fr.  5  §3  tAsuf.  quemadm.  caveat.  7,9;  als  Gegenstand 
der  potestas  dagegen  wird  er  dem  Haussohn  beigesellt  und  als  famüiaris,  d.  i. 
zur  personalen  Familie  gehörig,  bezeichnet,  wenn  er  auch  nicht,  wie  die 
freien  Personen  der  familia  mit  dem  Zusatz  familias  beehrt  wird.  Ferner 
wird  die  potestas  über  Sklaven  in  das  Recht  über  Leben  und  Tod  und  in 
das  Recht,  durch  den  Sklaven  zu  erwerben,  gesetzt,  Gai.  1  §  52,  §  1  I.  de 
his  qui  sui  Iß,  fr,  1  §  1  eod.  Iß,  während  der  Tnhilt  des  Eigentums  in  der 
Befugnis  zum  Gebrauch    und    zur  Veräußerung   besteht.     Die  patria  potestas 
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wird  fxU  ein  Rocht  in  den  Quellen  hingestellt,  welches  durch  bloße 
Dereliction  nicht  aufgehoben  werden  kann,  c,  6  de  patr.  pat,  8,47^  e.  3 
de  emancip.  8,49.  Von  der  Aussetzung  der  Kmder  wollen  wir  hier  ab- 
sehen. Es  ist  nun  die  Frage  zu  beantworten,  ob  jene  Regel  auch  bei  der  potestas 
über  Sklaven  Anwendung  fand.  Die  Bejahung  dieser  Frage  könnte  man 
aus  einer  Bestimmung  des  Kaisers  Claudius  schließen  in  fr.  2  qui  sine  manum. 
40y  8;  €.  un.  §  3  de  lat  libert.  toll.  7,  6,  wonach  derjenige  Sklave,  der 
wegen  seines  Alters  oder  seiner  Krankheit  derelinquiert  wird,  die  Latinitat  er- 
langen solle.  Burchardi  a.  a.  0.  S.  122  hat  daraus  geschlossen,  daß  durch  Dere- 
liktion die  dominica  potestas  nicht  verloren  gehe,  und  findet  darin  eine  Unter- 
stützung seiner  Ansicht,  daß  die  potestas  ein  ins  publicum  sei.  Dagegen  läßt 
sich  einwenden,  daß  die  dominica  potestas  immerhin  geknüpft  ist  an  das  qui- 
ritarische  oder  bonitarische  Eigentum.  Wenn  nun  durch  Dereliktion  das 
Eigentum  aufgehoben  wird,  so  muß  infolgedessen  doch  auch  die  potestcts  unter- 
gehen; in  der  That  läßt  sich  dies  aus  fr.  36  de  stip.  serv.  45,  3  entnehmen, 
wonach  der  derelinquierte  Sklave  nicht  mehr  für  den  Herrn  erwirbt,  was  doch 
ein  Hauptausfluß  der  dominica  potestas  ist.  Man  muß  vielmehr  sagen,  der  von 
seinem  Herrn  aufgegebene  Sklave  wird  herrenlos,  fr.  38  §  1  de  nox.  ad. 
9,  4;  fr.  8  pro  derelicto  41,  7.  In  der  ersten  Stelle  sagt  Julian  ausdrücklich 
ne  eitis  no7nine  qui  sine  dotnino  sit,  furti  sit  actio.  In  der  letzteren  Stelle 
wird  derjenige,  welcher  den  herrenlosen  Sklaven  apprehendiert,  dessen  Gewalt- 
haber, derart,  daß  er  denselben  rechtsgültig  manumittieren  kann.  Ako  muß 
die  frühere  Gewalt  durch  Dereliktion  erloschen  sein.  —  Auch  Ihering  hat  nicht 
eingesehen,  daß  der  Sklave  eine  Persönlichkeit  ist,  und  als  solche  von  seiner 
Sach  eigen  Schaft  getrennt  werden  müsse.  In  seinem  „Geist  des  römischen 
Rechts"  2.  Abt.  S.  177,  Anm.  237  sagt  er  vom  statuliber  „die  rechtliche 
Qualität  der  Sache  war  die  Schale,  die  den  Keim  der  Person  in  sich  barg 
und  schützte".  Folgende  Sätze  des  römischen  Rechts  lassen  sich  niemals 
erklären,  wenn  der  Sklave  bloß  wie  eine  gewöhnliche  Sache  Träger  eines 
Eigentumsverhältnisses  sein  würde.  Durch  manumissio  wird  der  Sklave  frei 
und  der  bisherige  Gewalthaber  wird  Patron.  Dieser  Patronat  ist  als  eine 
Fortsetzung  des  Familienverhältnisses  anzusehen,  in  welchem  der  Sklave  schon 
vorher  als  familiaris  stand.  Der  Sklave  hat  femer  einen  Namen,  s.  auch  Kuntze, 
Kursus  des  R.  Rs.  Leipzig  1869  §  364.  Er  kann  durch  Rechtsgeschäfte  für  den 
dominus  erwerben.  Er  kann  sich  sogar  selbst  mancipieren,  wie  dies  aus  der  bekannten 
inschriftlich  erhaltenen  mancipatio  ßdticiae  cau^a  erhellt.  Er  erscheint  hier 
als  Subjekt,  welches  das  Rechtsgeschäft  abschließt,  weil  er  eben  Persönlichkeit 
ist,  und  zugleich  als  Träger  des  Eigentumsverhältnisses  in  der  Mancipations- 
formel.  In  ersterer  Eigenschaft  wird  er  bezeichnet  als  L.  Titii  servusy  in 
letzterer  Eigenschaft  als  homo,  s.  auch  Kariowa  II,  S.  101.  Bei  diesem  Erwerb 
durch  Rechtsgeschäfte  ist  dem  Sklaven  ein  Kreis  freier  Willensbildungen 
anheimgestellt.  Er  erscheint  hier  als  willensbildendes  Wesen,  als  Willens- 
potenz, und  zwar  wird  sein  Wille  nicht  etwa  bloß  im  Abschluß  der  Rechts- 
geschäfte    selbst    von    der    R.-O.    anerkannt    und    daran    Rechtswirkungen 
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aogeknüpft,  sondern  auch  darin  zeigt  er  sich  als  Willenspotenz,  daß  er  in  ge- 
wissen Verhältnissen  sogar  bestimmen  kann^  an  wen  der  Erwerb  durch  das 
Rechtsgeschäft  rechtlich  fallen  soll,  obgleich  er  dadurch  nicht  verhindern  kann, 
daß  sich  wirtschaftlich  ein  anderes  Endergebnis  herausstellt.  Steht  nämlich 
ein  Sklave  in  Miteigentum,  so  erwirbt  er  regelmäßig  für  seine  Herren  nach 
Verhältnis  ihrer  Eigentumsquote  pro  dominica  parte  Qai.  III  167 ;  fr.  45^  ^. 
f,  de  a.  r.  d.  41,  1;  fr.  5  de  stip.  serv.  43,  3;  §  3  I  eod,  5,  17;  fr,  54,  §  1 
de  V.  0.  45,  l;.fr.  50  pr.  de  leg.  L  Wenn  aber  der  Sklave  seinen  Willen 
ausdrücklich  dahin  kundgiebt,  daß  er  auf  den  Namen  eines  bestimmten  Mit- 
eigentümers das  Rv.  begründen  wolle,  so  wird  dasselle  für  diesen  erworben 
Gai.  III  167;  fr.  37,  §  3  de  a.  r.  d.  41,  1;  fr.  28,  §  3  de  stip.  s.  45,  5; 
fr.  8y  §  1  de  accept.  46,  4.  Ähnlich  ist  es,  wenn  ein  Sklave  zu  gleicher  Zeit 
Träger  des  Eigentums  und  des  Nießbrauchs  ist.  Schon  darin  zeigt  sich,  daß 
der  Sklave  nicht  völlig  einem  wirtschaftlichen  Gute  gleichgestellt  wird,  dessen  Er- 
träge sämtlich  in  das  Eigentum  des  Nießbrauchers  fallen,  daß  nicht  der  ganze 
Erwerb  des  Sklaven  vom  Einkommen  des  Nießbrauchers  ergriffen  wird.  Die 
Römer  nehmen  vielmehr  an,  daß  der  Erwerb  des  Sklaven  nur  auf  Grund  zweier 
Quellen  in  das  Eigentum  des  Nießbrauchers  fallt,  nämlich  ex  re  fructuaril  und 
ex  operis  suis,  also  aus  dem  Anlage-  und  Betriebskapital  des  Nießbrauchers 
und  aus  der  Arbeitskraft  des  Sklaven.  Was  er  dagegen  ex  causa  lucrativa 
erwirbt,  durch  Schenkungen^  Vermächtnisse,  Erbschaften  (also  nicht  auf  Grund 
des  wirtschaftlichen,  sondern  des  sogenannten  charitativen  Ss)  föllt  dem  Eigen- 
tümer zu,  vergl.  Qai.  IL  §  91,  92]  IIL  §  164,  165;  Ulpian  XIX,  XXI. 
Paulus  r,  7,  §  3;  fr.  21  de  usuf.  7,  1;  fr.  5  §  4a  si  usuf.  7,  6;  fr.  49  de 
a.  p.  41,  2;  fr.  23  pr.  de  a.  r.  d.  41,  1;  fr.  25.  §2.  de  ^isu.  22,  1;  c.  1 
pr.  de  r.  v.  3,  32:  vergl.  auch  fr.  19  §  1  de  pecul.  15.  1,  c.  1  un.  §  9  de  cad. 
toll.  6,  51.  Man  könnte  hier  einen  nationalökonomischen  Satz  der  Römer 
vermuten,  wonach  der  wirtschaftliche  Ertrag,  der  aus  den  drei  wirtschaftlichen 
Faktoren,  der  trias  oeconomica  hervorgeht,  aus  Grund  und  Boden,  Kapital  und 
Arbeit  dem  Usufruktuar  zufällt,  während  der  Erwerb  auf  Grund  des  charitativen  Ss 
demjenigen  zufallt,  der  die  potestas  über  den  Sklaven  hat.  Dieser  nationalökono- 
mischen Anschauung  entsprechend  würde  daher  zu  gleicher  Zeit  sowohl  der  Rechts- 
satz, daß  der  Erwerb  ex  re,  als  auch  der  Rechtssatz,  daß  der  Erwerb  ex  operis  dem 
Nutznießer  zufalle,  entstanden  sein,  a,  M.  Pemioe,  Labeo  II  170,  Anm.  66;  über- 
einstimmend Kariowa  II  S.  103;  Czihlharz  Eigentumserwerbsarten  S.  529, 
Anm.  1  und  Salkowski,  Zur  Lehre  vom  Sklavenerwerb  S.  117,  Anm.  5. 
Noch  mehr  offenbart  sich  in  einem  derartigen  Verhältnis  seine  Potenz  rechtlich 
anerkaimten  Willens,  daß  der  Sklave  bei  einem  Erwerbsgeschäft,  dessen 
Ertrag  sonst  in  das  Einkommen  des  Nießbrauchers  gelangen  würde,  durch 
ausdrückliche  Willenserklärung  das  Rv,  auf  den  Namen  seines  Gewalthabers 
begründen  kann;  fr.  37,  §  5  de  a.  r.  d.  41,  1.  Allerdings  nicht  umgekehrt. 
Es  bleibt  jedoch  dem  Usufruktuar  unbenommen,  dasjenige,  was  der  Sklave 
sine  causa  dem  Gewalthaber  erw^orben,  diesem  wieder  mit  einer  condictio  ab- 
zufordern; fr.  39  de  stip.  s.  45,  3.    Ebenso  ist  es  eine  Äußerung  der  Persönlich- 
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keit  des  Sklaven,  der  als  solche  nur  in  der  potestas  seines  Herrn  steht,  wenn 
das  Sklavenkind,  ebenfalls  als  sklavische  Persönlichkeit  nicht  in  das  Eigentum 
des  Usufruktuars,  sondern  in  die  Gewalt  des  Herrn  seiner  Mutter  fallt;  denn 
der  TJsufruktuar  hat  als  solcher  keine  potestas  fr.  68  pr.  de  usuf,  7,  1,  Auf 
ähnlicher  Anschauung  beruht  auch  der  Ausspruch  von  Öaius  in  fr.  28  §  1 
de  tisuris  et  frud.  22,  1,  daß  ein  Mensch  als  wirtschaftliche  Frucht  nicht  an- 
gesehen werden  könne  partus  vero  ancülae  in  fructv  non  est,  itaque  ad  dominum 
proprietatis  pertinet;  absurdum  enim  videbatur,  hominem  in  frnctu  esse,  cum 
omnes  fructus  renim  natura  Jiominum  gratia  coniparaverit.  Ein  weiterer  Beweis 
für  die  Existenz  eines  sklavischen  personalen  Bves  besteht  darin,  daß  der 
Sklave  sich  durch  unerlaubte  Handlungen,  wenn  nicht  gerade  civilrechtlich, 
so  doch  klagbar  obligieren  kann,  vergl.  die  berühmte  Äußerung  XJlpians  in 
fr.  14  de  o.  et  a.  44,  7 ;  ebenso  die  Africans  in  fr.  16  de  pecul.  legat.  33,  8] 
s.  auch  Buhl,  Sal vius  Julianus  I.  Heidelberg  1 886  S.  20 1  f.  Wlassak,  Römische  Prozeß- 
gesetze n,  S.  117  hält  die  Haftung  des  Sklaven  wegen  seinen  Delikten  für 
eine  mit  der  rei  obligatio  verwandte;  nach  Vorgang  von  Bechmann,  Ihering 
und  Bekker.  Da  Wlassak  die  Persönlichkeit  des  Sklaven  nicht  anerkennt, 
so  ist  seine  Meinung  wenigstens  kons3quent;  sobald  man  aber  mit  Gaius  dem 
Sklaven  eine  Persönlichkeit  zugesteht,  so  muß  man  für  das  römische  Recht 
eine  persönliche  Obligation  annehmen.  Daß  Ulpian  mit  Gaius  in  dieser 
Frage  zusammengeht,  ja  daß  hier  sogar  eine  klassische  communis  opinio  vor- 
handen war,  wird  sich  aus  späteren  Ausführungen  noch  ergeben.  Eigentümlich 
ist  ferner  Wlassaks  Auffassung  der  Frage,  ob  uns  Ulpian  nötigt,  auch  legitime 
Deliktsklagen  gegen  den  befreiten  Sklaven  für  zulässig  zu  erachten.  Er  meint, 
diese  seien  gegen  den  liberttis  ausgeschlossen;  es  sei  vielmehr  bloß  an  hono- 
rarische Klagen  gegen  den  Freigelassenen  zu  denken.  Seine  Beweisführung  ist 
folgende:  den  freien  Nichtbürger  trifft  nach  gesetzlicher  Ordnung,  die  eben  nur 
für  Römer  galt,  keinerlei  Haftung,  Qai.  /F,  37 ;  folglich  könne  unmöglich  die 
That  eines  Sklaven  eine  civilrechtliche  Verpflichtung  {quam  ob  rem  .... 
pro  füre  damnum  decidere  oportet)  für  den  libertus  erzeugen.  M.  E.  ist  kern 
Grund  vorhanden,  den  libertus  nicht  auch  mit  actiones  ciml^s  wegen  der 
Thaten,  die  er  als  sklavische  Persönlichkeit  begangen  hat,  haften  zu  lassen. 
Der  Grund,  den  Wlassak  anführt,  ist  nicht  stichhaltig.  Man  vergegenwärtige 
sich  doch;  daß  die  römischen  Sklaven  kraft  römischen  Rechts  Persönlich- 
keit hatten ;  nach  ii^  gentium  war  vielleicht  die  persönliche  Rechtslage  der  Sklaven 
nicht  so  entwickelt.  Sie  waren  daher  ganz  vom  Civilrecht  erfaßt,  nicht  vom 
ius  gentium.  Für  sie  galt  das  römische  Nationalrecht,  kraft  des  Personalitäts- 
prinzips, welches  auch  Wlassak  anerkennt.  Anders  dagegen  verhält  es  sich 
mit  den  freien  Nichtbürgern;  für  diese  galt  ebenfalls  kraft  des  Personalitäts- 
prinzips ihr  eigenes,  also  vom  römischen  Standpunkt  aus  fremdes  Recht  und 
nur  mittelst  Fiktion  konnten  civilrechtliche  Klagen  gegen  sie  angestrengt 
werden,  Gai.  IV  37.  Der  römische  Sklave  in  der  römischen  potestas  war 
nie  einem  andern  Recht  unterworfen,  als  dem  römischen.  Die  sklavische 
Persönlichkeit  war  nun  vom  Civilrecht  von  der  Parteifähigkeit  ausgeschlossen. 
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fr,  13  si  quis  caut.  2.11;  fr,  9  eod.^  s.  Buhl,  Salv.  Jul.  8.  199.  Erlangt  er 
aber  die  Persönlichkeit  eines  Freigelassenen,  so  haftet  er  ohne  irgend  welche 
Fiktion  mit  den  legitimen  Deliktsklagen :  actio  legis  Aquiliae,  actio  furti  nee 
manifesti^  actio  legis  Corneliae.  Dies  geht  gewiß  mit  größter  Deutlichkeit 
aus  fr.  14  cit.  hervor,  an  welches  Wlassak  allerdings  Zweifel  legen  will 
(8.  115),  während  er  doch  andererseits,  sobald  es  für  seine  Ansichten  förderlich 
erscheint,  den  Worten  eines  andern  römischen  Juristen,  den  erst  die  spätere 
Kaiserzeit  zu  Ehren  brachte,  des  Gaius,  volles  Vertrauen  entgegenbringt;  und 
auf  ihn  baut,  wie  auf  das  Evangelium.  Was  dem  einen  billig,  ist  dem  andern 
recht.  Außerdem  geht  aber  die  Richtigkeit  meiner  Behauptung  hervor  aus 
fr.  42  §  1  de  furtis  47,2  von  8abinus  und  fr,  15  de  condict.  fürt.  13,1; 
Paulus  11  31,8;  c.  4  an  servus  4,14  von  Qordian;  für  die  actio  legis  Äqu. 
vergl.  fr.  2  §  1  de  nox.  act.  9,4;  fr.  6  eod.  Eine  „Furtumsformula  mit 
Freiheitsfiktion**  anzunehmen,  widerstreitet  dem  dispositiven  8tillschweigen  dieser 
Stellen  und  auch  dem  Stillschweigen  des  Öaius,  der  doch  sicherlich  bei  seiner 
Fiktionslehro  von  der  Fiktion  gegen  Freigelassene  gesprochen  hätte,  wenn  es  eine 
solche  gegeben  hätte.  Überhaupt  wird  derjenige,  welcher  die  klassische  Lehre  vom 
personalen  Rv.  des  Sklaven  erfaßt  hat,  nicht  auf  diese  den  Quellen  wider- 
sprechende Abwege  geraten.  Daher  muß  sich  allerdings  Wl.  gefallen  lassen, 
daß  sein  Axiom,  die  volksgesetzlichen  Ordnungen,  unter  denen  auch  die 
privatrechtlichen,  seien  nur  für  Bürger  und  keineswegs  für  Sklaven  aufgestellt 
gewesen,  verworfen  werden  muß.  Im  Gegenteil  sind  die  volksgesetzlichcn 
Ordnungen  sowohl  für  die  römischen  Freien,  wie  auch  für  die  Haussöhno, 
uxores  in  manu^  für  die  in  mafwipio  Befindlichen,  für  die  Sklaven,  für  die  in 
der  tutela  und  in  curatione  in  Geltung  gewesen.  Fängt  man  an,  die  personae 
serviles  davon  auszuschließen,  so  kann  man  auch  so  weit  gehen,  wie  Demburg 
in  der  Hdlbgr  krit.  Zeitschr.  Bd.  I  S.  7,  welcher  auch  den  Haussohn  von 
den  Volksgesetzen  eximiert,  indem  er  gegen  denselben  bloß  ficticische,  also 
prätorische  Aktionen  zulassen  will.  Bezüglich  der  sklavischen  Deliktsobliga- 
tionen war  die  römische  Anschauung  die,  daß  die  Klage  wenigstens  mittelbar 
gegen  die  persona  servi  gerichtet  sei,   vergl.   fr.  9  §  1  quod  falso  tutore  27,6 

et  adversus  eas  persoiias  quae  alieno  iuri  subiectae  sunt,  noxales  aunt; 

vergl.  auch  noch  §  7  I.  de  nox.  act  4,8,  fr,  1  pr.  de  incendio  47,9.  Un- 
mittelbar ist  sie  natürlich  nur  gegen  den  Herrn  gerichtet,  der  allem  selb- 
ständige Prozeßfähigkeit  hat,  s.  darüber  auch  Kariowa  II  107.  Gerade 
hierin  läßt  sich  nun  die  Persönlichkeit  des  Sklaven,  wie  sie  sich  in  den 
Augen  der  römischen  Juristen  spiegelte,  in  helle  Beleuchtung  stellen,  sofern 
wir  daneben  die  actio  de  paiiperie  betrachten.  Hier  tritt  der  Unterschied 
zwischen  dem  bloßen  Eigentum  an  Sachen  und  der  potestas  über  sklavische 
Persönlichkeiten  in  ihrer  Eigenschaft  als  Willenspotenzen  scharf  hervor.  Vom 
Schaden,  den  das  vierfüßige  Tier  angerichtet  hat,  heißt  es:  paupcries  est 
damnum  si7ie  iniuria  facientis  datum,  nee  enim  potest  animal  iniuria  fecisse 
quod  sensu  caret.  Der  Sklave  ist  ein  willensbegabtes  Wesen,  als  solches 
fähig,  Subjekt  eines  personalen  Rves  zu  sein,   und   daher   auch  innerhalb  ge- 
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wisser  Schranken  der  Handlungsfähigkeit  teilhaftig.  Daher  werden  auch  die 
actio  de  pauperi^e  und  die  actiones  noxales  nicht  in  denselben  Titeln  weder  im 
Edikt  noch  in  den  justinianischen  Sammlungen  behandelt.  M.  E.  besteht 
zwischen  der  Obligation  des  Sklaven  und  des  Herrn  aus  Delikten  des  erstem 
ein  ähnliches  Verhältnis  wie  zwischen  der  Obligation  des  Sklaven,  der  ein 
peculium  hat,  und  der  Obligation  des  Herrn.  In  beiden  Fällen  wird  in  den 
Quellen  der  Herr  als  de/ensor  servi  bezeichnet;  der  Herr  ist  jedoch  nicht 
ein  gewöhnlicher  Defensor,  weil  er  selbst  obligiert  erscheint,  s.  o.  S.  199  f. 
Die  Obligation  des  Sklaven  ergreift  auch  ihn.  Die  intentio  lautet  daher  wie 
Kariowa  U  S.  108  mit  Recht  ausfuhrt,  gegen  ihn,  als  Herrn  des  Sklaven. 
Ton  einer  Korrealobligation  kann  keine  Bede  sein,  weil  der  Sklave  nicht  ein 
ebenbürtiger  Schuldner  ist ;  sein  personales  Bv.  ist  dem  personalen  Rv.  seines 
Herrn  nicht  gleichgeordnet,  s.  dagegen  Brinz,  Pand.  11*  S.  21(5.  Nur  auf 
der  Anerkennung  der  Persönlichkeit  des  Sklaven  beruht  auch  die  Entscheidung 
von  Julian  ia  fr.  2  §  1  de  nox.  ad.  9,4:  ut  quod  detur  Äquiliae  adversus 
dominum,  non  servum  excuset,  sed  dominum  onerel,  welcher  Meinung  sich  auch 
Marcellus  und  Ulpian  anschließen.  Wenn  nämlich  der  Herr  das  Delikt  des 
Sklaven  trotz  seines  Wissens  nicht  verhinderte,  zu  einer  Zeit,  wo  die  Ver- 
hinderung noch  möglich  war,  so  konnte  nach  den  zwölf  Tafeln  nur  gegen 
den  Sklaven,  also  zunächst  gegen  den  Herrn  geklagt  werden,  nach  der  lex 
Aquilia  dagegen  konnte  der  Herr  selbst  im  eigenen  Namen  belangt  werden 
fr.  2  pr.  de  nox.  ad.  9,4.  Celsus  vertrat  nun  die  Meinung,  daß  in  diesem 
Fall  at  in  lege  Aquilia  dominus  suo  nomine  tenäur  non  servi.  Er  verwarf 
also  die  mittelbare  Klage  gegen  den  Sklaven,  d.  h.  die  a^tio  noxaliSj  die  der  Herr 
als  defensor  zu  vertreten  hatte,  weil  durch  die  lex  Aquilia  jene  Bestimmung 
der  zwölf  Tafeln  aufgehoben  sei.  Julian  dagegen  spricht  den  Sklaven  des- 
wegen von  seiner  Verantwortlichkeit,  der  er  als  Persönlichkeit  unterliegt, 
nicht  deswegen  frei;  weil  auch  der  Herr  in  dessen  eigenem  Namen  belangt 
werden  kann ;  infolgedessen  kann  auch  noch  die  Noxalklage  angestellt  werden, 
fr.  2  §  1  eod,,  s.  auch  fr.  26  de  leg.  1,3.  Non  est  novum^  tä  priores  leges 
ad  posteriores  trahantur.  Aus  der  angezogenen  Stelle  von  Ulpian  geht  auch 
hervor,  daß  sich  der  Sklave  durch  Rechtsgeschäfte  obligieren  kann,  jedoch 
nicht  civilrechtlich,  s.  auch  fr.  22  pr.  de  r.  i.  50,17,  fr.  14  de  o.  d  a.  44,7, 
fr.  43  eod.  Gai.  ///,  104,  176,  179,  §  6,  I.  de  inut,  stip.  3,19.  Der  Herr  wird 
jedoch  nicht  verpflichtet  fr.  133  de  r.  i.  50,17.  Die  Fähigkeit  der  serviles 
persona^  sich,  naturaliter  verpflichten  zu  können,  reicht,  wie  Kariowa  H  S.  111 
nachweist,  schon  in  die  republikanische  Zeit  zurück;  obligationes  naturales 
der  Sklaven  sind  jedenfalls  älter  als  die  actiones  adiediciae;  m.  A.  nach  ist 
die  Verpflichtungsfahigkeit  der  Sklaven  Dritten  gegenüber  so  alt  als  die  recht- 
liche Anerkennung  derselben  als  verantwortliche  Willenspotenzen;  diese  An- 
erkennung reicht  aber  sicherlich  schon  in  die  pontificische  Jurisprudenz  zurück. 
Endlich  geht  aus  der  Stelle  auch  hervor,  daß  der  Sklave  sich  durch  Kontrakt 
berechtigen  kann  et  ohligant.  Diese  Stelle  hat  in  der  Litteratur  Bedenken 
verursacht;    s.  Buhl,  Salv.   Jul.   211.     M«  E.   ist    sie    nur    eine    konsequente 
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Fortbildung  der  Anerkennung  des  Sklayen  als  Trägers  eines  personalen  Bves. 
Praktisch  wird  dieser  Bechtssatz  einmal,  wie  Scheurl  Erit.  Yiertelj.-Schr. 
YI  513  hervorhebt,  bei  herrenlosen  Sklaven,  die  m.  E.  ebenfalls  Träger  eines 
personalen  Rves  waren,  aber  auch  dann,  wenn  der  Herr  sich  um  die  Ge- 
schäfte seines  Sklaven  nicht  kümmerte  und  der  Sklave  nachträglich  frei- 
gelassen wurde ;  auf  diesen  Fall  spielt  Ulpian  L  c.  an.  Die  Sklaven  als  Willens-  • 
potenzen  mit  beschränkter  Persönlichkeit  spielten  im  römischen  Verkehrsleben 
als  Inhaber  von  Pekulien  eine  bedeutende  Rolle.  Daß  die  Pekulien  vor  Aus- 
bildung der  actio  de  peculio  im  prätorischen  Edikt  schon  bestanden  haben, 
beweisen  die  Äußerungen  von  Plautus,  wonach  diese  als  thatsächliches  Ver- 
mögen der  Sklaven  im  Verkehre  angesehen  wurden,  Pseudolus  IV  7,  92  u.  93, 
Rechtsgeschäfte  und  Schuldverhältnisse  mit  dem  Herrn  selbst  ermöglichten, 
Pseudolus  II  4,  44 ;  IV,  6,7,  und  zum  Freikaufen  benutzt  wurden,  Stichus  V, 
5,10;  und  mit  samt  dem  Sklaven  erworben  werden  konnten,  Trinummus  U 
4  V.  31  ff.  Besonders  wenn  dem  Sklaven  die  libera  administratio  einge- 
räumt war,  zeigte  sich  dessen  Eigenschaft  als  Subjekt  eines  personalen  Rves 
im  hellsten  Lichte,  vergl.  Mandry  Familiengüterrecht  II  S.26  ff.  und  Earlowa  II 
S.  113 — 14.  Einen  weitem  nicht  unerheblichen  Beweis  für  die  Persönlichkeit 
des  Sklaven  finde  ich  in  fr.  3  §  2  de  colleg,  47^2  von  Marciaa.  Die  Sklaven 
können  mit  Genehmigung  ihres  Herrn  Mitglieder  von  Unterstützungsgenossen- 
schaften werden.  Da  ist  doch  von  einem  Träger  des  Eigentums  keine  Rede 
mehr,  nur  die  Willenspotenz,  die  im  Sklaven  liegt,  wird  hier  anerkannt.  —  Die 
Persönlichkeit  der  Sklaven,  die  sie  nach  Civilrecht  besitzen,  ermöglichte  es 
auch,  daß  sie  den  Volksgesetzen  auch  in  strafrechtlicher  Beziehung  unter- 
worfen waren.  Ob  schon  vor  den  quaestiones  perpetuae  die  Sklaven  wegen 
Verbrechen  öffentlich  zur  strafrechtlichen  Verantwortung  gezogen  wurden, 
läßt  sich  aus  den  Quellen  nicht  nachweisen ;  ich  meinerseits  zweifle  nicht  daran. 
Der  Grund,  den  Wlassak  a.  a.  O.  dagegen  anfuhrt,  die  Sklaven  hätten  keine  komi- 
tiale  Gemeinschaft  gehabt,  ist  nicht  stichhaltig ;  denn  um  bestraft  werden  zu  können, 
war  keine  komitiale  Gemeinschaft  notwendig,  sonst  hätten  auch  Frauen  vor  den 
quaestiones  perpetuae  nicht  bestraft  werden  können.  Daß  die  neueren  römischen 
Eriminalgesetze  auch  die  Sklaven  einschlössen,  geht  schon  aus  ihrer  absichtlich 
allgemein  gewählten  Ausdrucksweise  hervor.  Cicero  schließt  aus  dem  Text 
der  lex  Cornelia:  qui  venum  malum  fecit,  fecerit  auf  die  Absicht  des  Gesetzes, 
schlechthin  alle  Menschen  omnes  mortales  zu  verbinden;  pro  Cluent.  c.  54, 
§148.  Hier  heißt  es  weiter  omnes  viri  mulieres  liheri  servi  in  iudicium 
vocantur.  Allerdings  machte  es  die  Eigentümlichkeit  der  sklavischen  Person 
notwendig,  besondere  strafrechtliche  Bestimmungen  sowohl  materieller  als  for- 
meller Natur  zu  erlassen;  solche  letzterer  Art  sind  uns  erhalten  in  fr.  2; 
48,8;  fr.  28;  48,5;  fr.  28  pr.  bis  §4;  48,5.  Später  wurde  das  Verfahren 
gegenüber  den  Freien  auch  auf  die  Sklaven  ausgedehnt.  Ein  im  Jahre  20 
nach  Christum  gefaßter  Senatsbeschluß  bestimmt,  si  serous  reus  postulabitur, 
eadem  dbservanda  sunt,  quae  si  Über  esset.  Aus  fr.  12  §  3,  48,2,  welches 
diese  Bestimmungen  enthält,    geht  also   hervor,    daß    bis    dahin    die  Sklaven 
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einem  prozessualen  Sonderrecht  unterworfen  waren,  von  nun  an  aber  dem  ge- 
meinen Prozeßrecht  unterlagen.  Wlassak  will  hieraus  schließen,  daß  jene 
oben  genannte  Beste  des  Sonderrechts  ganz  vereinzelte  Bestimmungen  gewesen 
seien,  während  die  von  mir  angegebene  Deutung  viel  näher  liegt.  Für  das 
materielle  Strafrecht  haben  wir  die  Nachricht  der  justinianischen  I,  §  7;  de 
publ.  iud.  4,18,  die  anzuzweifeln  ich  keinen  Grund  habe.  Derselben  Ansicht 
ist  Sanio  in  seiner  Inaugural-Dissertation  Königsberg  1827,  p.  2;  Bein,  Eri- 
minalrecht  der  Bömer  S.  414,  während  Wl.  um  seine  Theorie  zu  retten,  daß 
die  Volksgesetze  die  Sklaven  nicht  berühren,  diese  Nachricht  für  unglaub- 
würdig hält.  Man  bedenke,  daß  die  justinianischen  I.  mit  geringen  Ausnahmen 
nichts  sind  als  eine  Zusammensetzung  aus  klassischen  Bruchstücken,  s.  o. 
S.  8;  96,  188*)  Dazu  kommt  aber  noch /r.  3,  §  1  de  term.  47,21,  welches 
ich  so  auffasse,  daß  Nervas  lex  agraria  die  neue  Bestimmung  eingeführt  hat, 
daß  der  Herr  und  die  Herrin,  die  vom  Verbrechen  ihres  Sklaven  nichts 
wußten,  eine  Art  Lösung  des  Halses  des  Sklaven  vornehmen  konnten,  welches 
Becht  ihnen  früher  versagt  war:  vJt  si  seruus  servaoe  insciente  domino 
dolo  malo  fecerit,  ei  capital  esse^  nisi  dominm  muUum  sufferre  maluit. 
Schließlich  will  Wl.  eine  Stütze  seiner  Ansicht  in  fr.  12,  §  4  de  accus.  48,2 
von  Venuleius  finden.  Aus  dieser  Stelle  geht  jedoch  hervor,  daß  alle  Straf- 
gesetze auf  die  Sklaven  im  Zweifel  Anwendung  finden,  falls  nicht  die  Natur 
der  Strafe  oder  des  Verbrechens  eine  solche  ausschließen ;  im  erstem  Falle  kann 
aber  das  Gesetz  selbst  eine  besondere  Strafe  für  die  Sklaven  anordnen,  was 
Venuleius  ausdrücklich  von  der  lex  Cornelia  (iniuriariim)  berichtet.  Also 
spricht  gerade  diese  Stelle  dafür,  daß  die  Anerkennung  der  sklavischen  Per- 
sönlichkeit und  damit  ihrer  Zurechnungsfahigkeit  hinsichtlich  des  Strafrechts 
den  Eömern  in  Fleisch  und  Blut  übergegangen  war  und  die  Sklaven  gar  nicht 
besonders  im  Gesetz  genannt  zu  werden  brauchten,  um  dem  kriminellen 
Volksrecht  unterworfen  zu  sein.  Dies  widerspricht  also  direkt  der  Auffassung 
von  Wl.  auf  S.  108  (f.;  er  meint  dort,  da  das  Volksgesetz  nur  für  Bürger 
galt,  so  müßte  man  Schrankenlosigkeit  der  Beamtengewalt  gegenüber  den 
Sklaven  annehmen,  wie  gegenüber  den  Peregrinen  in  den  Provinzen.  „Doch 
wäre  dabei  außer  Acht  gelassen,  daß  der  Unfreie  nicht  bloß  ein  recht- 
loses Individuum,    sondern  gewöhnlich   als   Eigentumsgegenstand 

einem  Herrn  zugehört Dadurch  begreift   man  leicht,    weshalb  es  den 

llöniem  wünschenswert  erschien,  gewisse  leges  auszudehnen  auf  den  ihrem 
Eigentum  unterw  orfenen  Knecht.  Nicht  etwa  darum,  weil  man  glaubte,  durch 
Anwendung  der  Gesetze  Missethaten  der  Sklaven  wirksamer  zu  bekämpfen, 
als  durch  das  freie  imperium.  Maßgebend  aber  mochte  die  Erwägung  sein, 
daß  die  Herrschaft  des  Strafgesetzes  über  den  Leibeigenen  auf  der  andern 
Seite  auch  eine  Schutzwehr  ist  gegen  willkürliche  Eingriffe  der  Magistrate  in 
römisches  Eigentum  und  in  das  Becht  des  llausgerichts.**  Diese  Anschauung 
von  Wl.  halte  ich  für  verfehlt;  sie  geht  aus  von  der  vollständigen  Leugnung 
der  Persönlichkeit  des  Sklaven,  der  rechtlichen  Anerkennung  desselben  als  ver- 
antwortliche AVillenspotcnz.     Sie  widerspricht  den  Quellen    direkt  imd  es  be- 
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darf  aller  Dialektik^  um  nur  einigermaßen  dieselben  zu  verdunkeln.  Qerade 
die  strafrechtliche  Verantwortlichkeit  des  Sklaven  leuchtet  so  deutlich  aus  den 
citierten  Qesetzesstellen  hervor,  daß  selbst  die  von  Ulpian  in  fr.  lA  cit.  aus- 
gesprochene privatrechtliche  Verantwortlichkeit  für  Delikte  dagegen  in  den 
Hintergrund  tritt.  Es  kommt  noch  in  Betracht  fr.  28  §  16  de  poefi.  48,19: 
maiores  nostri  in  omni  supplicio  severius  servos  quam  liberos,  famosos  quam 
integrae  famae  homines  punierunt.  Einen  schlagenden  Beweis,  wie  sehr  vorge- 
faßte Meinungen  den  freien  Blick  trüben  können,  giebt  hier  Wlassaks  Glosse; 
„Dagegen  könnten  die  maiores  (in  der  eben  angeführten  Stelle)  .... 
immerhin  Magistrate  (!)  der  Bepublik  sein,  da  die  Verfolgung  verbrecherischer 
Sklaven  von  Staatswegen  viel  älter  ist,  als  der  Versuch,  diese  Gerichtsbarkeit 
auf  gesetzliche  Grundlagen  zurückzuführen.^  Also  unter  maiores  soll  hier 
Callistratus  die  magistrattis  maiores  verstanden  haben,  nur  um  Wls  Behaup- 
tung über  die  römische  Volksgesetzgebung  zu  retten.  Selbst  die  Faust- 
interpreten haben  selten  derartige  verzweifelte  Sprünge  gemacht,  um  ihre  vor- 
gefaßte Meinung,  welche  sie  Goethe  unterschieben,  durchzuführen.  Unter  maiores 
können  hier  nur  die  Vorfahren  gemeint  sein.  Callistratus  will  also  sagen,  daß  von 
altersher  die  Sklaven  von  Rechtswegen  härter  bestraft  wurden  als  die  Freien, 
was  mit  der  citierten  I.-8telle  vollständig  harmoniert.  Endlich  noch  ein  Punkt 
contra  Wl.;  er  meint,  w^nn  schließlich  auch  das  Volksstrafgesetz  sich  mit 
Sklaven  beschäftigte,  so  hatte  dies  nur  die  Bedeutung,  die  Gerichte  zu  unter- 
weisen, wie  sie  von  ihrer  Strafgewalt  Gebrauch  machen  sollten,  wenn  der  Be- 
schuldigte ein  Sklave  war.  „Dieser  selbst  aber  hatte  kein  Recht  darauf,  nach 
der  lex^  und  nur  nach  deren  Vorschriften  behandelt  zu  werden.  Für  ihn  war 
trotz  allem  das  Gesetz  nicht  vorhanden;  ihm  geschah  kein  Unrecht  (!),  wenn 
er  bestraft  ward,  im  Widerspruch  mit  der  Legalnorm."  Er  citiert  zu  seinem 
Ausspruch  fr.  5,  §  1:  4,5  von  Paulus;  fr.  32,  50,17,  fr.  20  §  7,  28,1  von 
Ulpian.  Ich  halte  diese  Auffassung  vielleicht  zutreffend  für  amerikanische 
Sklavenverhältnisse  vor  dem  Secessionskrieg ,  aber  nicht  für  diejenigen  der 
Römer,  welche  das  Rechtsgefühl  (die  aequitas)  mehr  als  ein  anderes  Volk  zum 
Bewußtsein  gebracht  und  sorgfältig  gepflegt  haben.  Da  der  Sklave  eine  von 
der  R.-O.  anerkannte  verantwortliche  Willenspotenz,  mit  einem  Wort,  Person 
ist,  so  kann  ihm  ebenso  gut  Unrecht  geschehen  wie  einem  römischen  Voll- 
bürger. Die  angeführten  Quellenstellen  beziehen  sich,  wie  aus  fr.  32 ;  50,  17 
und  fr.  20,  §  7;  28,1  deutlich  hervorgeht,  nur  auf  das  ius  civile  und  wollen, 
wie  ich  noch  darlegen  werde,  nur  sagen,  daß  der  Sklave  nicht  zuständiges 
Rechtssubjekt  eines  objektiven  realen  Rves  des  Civilrechts  sein  kann,  s.  ins- 
besondere Buhl,  Salv.  Jul.,  S.  198  und  199.  —  Auch  schon  die  iurisprudenfia 
rerum  divinarum,  deren  Träger  das  PontifikalkoUcgium  war,  erblickte  im 
Sklaven  eine  sakralrechtliche  Persönlichkeit.  Der  Sklave  nimmt  an  dem 
Schutze  der  die  familia  beschirmenden  Gottheiten  teil.  Nach  Dionys.  IV,  14 
durften  die  Sklaven  selbst  den  lares  compitales  und  familiäres  Opfer  bringen. 
Es  gab  auch  unterirdische  Götter  für  Sklaven,  und  daher  ist  die  Stätte,  wo 
ein   Sklave  begraben  liegt,    ein    locus  religiosus  fr.  26  de  relig.  11,7 \    Vatro, 
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de  l.  L  VI,  84.  —  Es  ist  schon  früher  bemerkt  worden,  daß  Vinniua  die  zweite 
Einteilung  der  Personen  von  Öaius  aus  zwei  Gründen  bekämpft,  weil  dieselbe 
nicht  aus  der  ersten  herrorginge,  und  die  Sklaven  schon  in  der  ersten  als 
personae  alieni  iuris  enthalten  seien.  Savigny  verwirft  die  erste  Emteilung, 
indem  er  sie  als  eine  Art  forcierten  Übergangs  zur  Behandlung  der  ver- 
schiedenen Arten  von  Freigelassenen  ansieht.  In  neuerer  Zeit  hat  E.  A. 
Schmidt  in  seiner  Schrift:  Das  Hauskind  in  mancipto  Prog.  zur  Feier  des  100- 
jährigen  Geburtstags  Savignys,  Leipzig  1879  ebenfalls  die  erste  Einteilung  von 
Gaius  angefochten,  indem  er  behauptet,  daß  der  gajanischen  Gliederung  der 
personae  ein  wesentlicher  Fehler  zu  Grunde  liege.  Da  nämlich  die  Sklaven 
nicht  Personen  seien,  sondern  Sachen  res  mancipi  XJlp.  19,1,  so  gehörten  sie 
nicht  in  das  ins  q.  ad  personas,  sondern  in  das  itts  q.  ad  res  p.;  daraus,  daß 
die  Sklaven  res  tnancipi  seien,  ergebe  sich  die  Möglichkeit  der  servi  sine  do- 
mino  von  selber.  Diese  habe  Gaius  /  50  ganz  vergessen,  denn  nach  dem, 
was  er  hier  auseinandersetze,  wären  sie  homines  sui  iuris.  Die  Sklaven, 
meint  er,  gehörten  zu  den  beweglichen  (vernünftigen)  Sachen,  die  potestas 
domini  sei  nicht  eine  Gewalt  über  Personen,  sondern  sie  sei  nur  die  Gestal- 
tung, welche  das  Eigentum  an  vernünftigen  Sachen  annehme.  Yon  den  Ge- 
walten über  I^ersonen  gebe  es  nicht  vier,  sondern  lediglich  drei,  patria  potes- 
tas, manus  und  das  in  mancipio  habere.  Daß  diese  Auffassung  mit  derjenigen 
des  klassischen  Zeugen  Gaius  in  direktem  Widerspruch  steht,  dürfte  wohl 
Schmidt  selbst  zugeben.  Schmidt  bezichtigt  aber  Gaius  des  Irrtums,  in  der 
That  ein  vereinfachtes  Verfahren.  Was  mich  zunächst  interessiert,  besteht 
darin,  daß  Schmidt  ebenfalls  auf  den  Umstand  aufmerksam  macht,  den  ich 
oben  Vinnius  und  Savigny  gegenüber  bemerkte,  daß  nämlich  Gaius  in  der 
zweiten  Einteilung  die  servi  sine  dotnino  scheinbar  nicht  berücksich- 
tigt habe.  Er  zieht  daraus  die  Eonsequenz,  daß  Gaius  diese  Sklaven 
ganz  vergessen  hätte,  denn  nach  dem,  was  er  in  I,  50  ausführe,  wären  sie 
homines  sui  iuris;  um  seinen  Gedanken  weiter  auszuspinnen :  dies  könne 
doch  Gaius  nicht  gemeint  haben.  Earlowa  II  S.  100,  101  macht  dem 
gegenüber  geltend,  daß  Gaius  nur  den  in  potestate  domini  stehenden  Sklaven 
in  einem  gewissen  Sinne  als  persotia  betrachte,  dagegen  den  herrenlosen 
Sklaven  überhaupt  in  keinem  Sinne  zu  den  personae  rechne ;  der  herrenlose 
Sklave  sei  Sache,  darin  liege  der  Schlüssel  der  gajanischen  Gliederung.  Ich 
kann  mich  auch  mit  dieser  Auffassung  nicht  einverstanden  erklären,  obschon 
sie  der  Erklärung  von  Schmidt  bei  weitem  vorzuziehen  ist,  welche  Gaius 
handgreiflicher  Fehler  und  der  Vergeßlichkeit  beschuldigt,  einer  Vergeßlich- 
keit, welche  geradezu  an  wissenschaftliche  Unfähigkeit  grenzen  würde.  Zu- 
nächst würde  die  Ansicht  Kariowas  in  Widerspruch  stehen  mit  /r.  4  de  tust. 
et  iure  i,  1;  fr.  32  de  r.  i.  50^17,  wonach  das  ius  naturale  keine  Sklaverei 
kennt,  sondern  ihm  gegenüber  alle  Menschen  frei  seien.  Allein  auch  positiv- 
rechtlich haben  die  Römer  die  herrenlosen  Sklaven  nicht  als  Sachen  an- 
gesehen. Betrachten  wir  einmal  die  Kategorien  der  herrenlosen  Sklaven 
etwas  näher.     Zu  den  von  Savigny,  s.  oben  S.  450,  aufgezählten  müssen  wir 
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noch  zwei  Kategorien  hinzufügen,  zunächst  die  serm  hereditarii.  Sind  diese 
von  den  Römern  etwa  als  Sachen  behandelt  worden?  Können  sie  nicht 
stipulieren,  überhaupt  für  den  künftigen  Erben  örwerbenP  Vergl. /r.  36  de 
sfip,  serv,  45,3.  Also  für  diese  Kategorie  müssen  wir  entschieden  die  Meinung 
ablehnen,  als  ob  sie  nur  Sachen  wären.  Eine  zweite  Kategorie  von  sen^i  sine 
dominoy  die  Savigny  übersehen  hat,  läßt  uns  ein  Ausspruch  des  pontifex 
tnaximus  Quintus  Mticius  erkennen,  fr.  23  de  lib.  causa  40,12.  Wenn  näm- 
lich ein  Freier  sich  betrügerischer  Weise  als  Träger  eines  Ususfrukts  ver- 
kaufen ließ  und  der  Verkäufer  mit  ihm  unter  einer  Decke  spielte,  so  wurde 
er  sef'vus  sine  domino,  während  der  Verkäufer  sonst  bei  gutem  Glauben 
dominus  des  Sklaven  wurde.  Auch  dieser  Sklave  darf  nicht  lediglich  als 
Sache  angesehen  werden,  so  wenig  wie  der  staiuliber,  an  dem  noch  ein  Usus- 
frukt  haftet.  Betrachten  wir  die  derelinquierten  Sklaven,  an  welche  man 
beim  Begriff  eines  herrenlosen  Sklaven  zuerst  denkt.  Nach  demselben  Frag- 
ment ist  die  Stipulation  des  derelinquierten,  also  herrenlosen  Sklaven  nicht 
ungültig;  es  erwirbt  vielmehr  daraus  derjenige,  der  den  Sklaven  ergreift,  und 
Javolenus  meint  sogar^  daß  darin  eine  Art  Schenkung  liege.  Diese  Meinung 
kann  nur  auf  der  Anerkennung  des  Sklaven  als  Person  beruhen;  folglich  ist 
auch  der  derelinquierte  Sklave  in  den  Augen  der  römischen  Juristen  keine 
Sache.  Dann  kommt  der  Freigelassene  in  Betracht,  an  welchem  vor  der 
Freilassung  ein  anderer  den  Nießbrauch  erworben  hatte.  Auch  dieser  kann 
Rechtsgeschäfte  abschließen,  also  auch  für  ihn  ist  die  obige  Ansicht  zurück- 
zuweisen. Femer  gehört  hierher  der  civis  Romanus,  der  in  die  Gefangenschaft 
des  Feindes  kam.  Hier  werden  wohl  die  Römer  am  wenigsten  geneigt  ge- 
wesen sein,  in  ihm  nur  eine  Sache  zu  erblicken,  um  so  mehr,  als  sie  durch 
die  fictio  legis  Gomeliae  und  das  iu^  postliminium  die  Persönlichkeit  des 
freien  Römers  durch  Fiktionen  aufrecht  erhielten.  Endlich  gelangen  die 
servi  poenae  zur  einschlägigen  Untersuchung;  bei  diesen  läßt  sich  am  ehesten 
die  Meinung  verteidigen,  daß  dieselben  lediglich  Sachen  gewesen  seien.  War 
doch  der  Zustand  des  servus  poenae  härter  als  der  des  servus  fisci.  Nach 
fr.  17  pr.  de  poenis  48,19  kann  ihm  nichts  vermacht  werden;  immerhin  aber 
smd  Alimente  ausgenommen;  fr.  3  pr.  de  his  24,8.  In  fr.  12;  49,14  werden 
die  servi  poenae  von  Callistratus  sogar  als  Personen  bezeichnet  satte  per  huius 
modi  personas  fisco  nihil  adquiri,  s.  auch  fr.  25  §  3;  29,2.  Der  verurteilte 
senms  poenae  wurde  dur  Begnadigung  servus  fisci  und  das  Kind  der  zu  den 
Bergwerken  verurteilten  Frau  galt  als  serous  fiscifr.  24  §§  5  \x,  6;  40,5.  Gerade 
in  diesen  letzteren  Bestimmungen  sieht  man  wieder  die  Persönlichkeit  des 
servus  poenae  durchblicken.  So  gut  der  partus  ancillae  nicht  ins  Eigentum 
des  Nießbrauchers  fällt,  aus  Anerkennung  der  Persönlichkeit  der  Mutter  und 
folge  weise  auch  des  Kindes,  ebenso  wird  hier  der  partus  einer  serva  poenae 
in  die  bessere  Rechtsstellung  emes  servus  fisci  gebracht.  Dieser  letztere  hatte 
eine  ziemlich  entwickelte  Persönlichkeit;  konnte  er  sogar  über  die  Hälfte 
seines  Peculiums  testieren,  Ulpian  20,17.  Der  servus  poenae  hatte  auch  die 
Möglichkeit,    die   vollkommene  Persönlichkeit  durch  Restitution  wieder  zu  er- 
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laDgen,  wie  auch  der  Kriegsgefangene,  Paulus  4,8  §  24.  Eine  befremdliche 
Bemerkung  findet  sich  auch  bei  Savigny  §  55  Note  a.  Nach  ihm  könnten 
die  herrenlosen  Sklaven  niemals  in  Libertinität  geraten.  Wie  war  es  dann  mit 
dem  derelinquierten  Sklaven  und  mit  dem  Freigelassenen,  der  noch  im  tisus 
fructtts  stand  ?  Bei  beiden  liegt  die  Möglichkeit  vor,  in  den  Zustand  der  Frei- 
lassung zu  gelangen,  bei  letzterem  stand  es  sogar  in  sicherer  Aussicht.  Wenn 
daher  Scheurl  a.  a.  0.  das  inhaltsreiche  fr.  t4  de  o,  et  a.  44^7  auch  auf 
Yorträge  herrenloser  Sklaven  ausdehnen  will,  so  kann  ich  ihm  von  meinem 
Standpunkt  aus  nur  zustimmen.  Nach  dieser  Untersuchung  muß  ich  meine 
frühere  Behauptung  aufrecht  erhalten,  daß  Gaius  alle  Sklaven  in  der  ersten 
divisio  berücksichtigt  hat,  dieselbe  also  den  ganzen  Sklavenstand  umfaßt.  In 
der  ersten  divisio  befinden  sich  auch  die  serv^i  sine  domino;  in  der  zweiten 
müssen  wir  dieselben  zu  den  personae  sui  iuris  rechnen.  Und  wenn  in  der 
That  ihre  Persönlichkeit  in  gewisser  Beziehung  einmal  rechtlich  anerkannt  ist, 
warum  soll  man  sie  insoweit  nicht  auch  als  personae  stii  iuris  betrachten  ?  So  hat 
K.  A.  Schmidt  zwar  mit  seiner  Bemerkung  das  Richtige  getroflfen,  aber  nicht  in 
seinem  Sinne.  Gaius  hat  die  herrenlosen  Sklaven  nicht  ganz  vergessen,  er 
hat  sie  wirklich,  wie  es  die  logische  Konsequenz  will,  die  auch  Schmidt 
richtig  gezogen  hat,  zu  den  personae  sui  iuris  gerechnet.  Denn  nicht  Oaius 
und  mit  ihm  die  anderen  klassischen  Juristen  sind  im  Fehler,  sondern 
Schmidt,  der  die  doppelte  Stellung  des  Sklaven,  als  Träger  eines  personalen 
Rves  und  als  möglicher  Träger  des  quiritarischen  bezw.  bonitarischen  Eigen- 
tums nicht  einsehen  kann.  Bei  der  Einteilung  der  personae  sui  iuris  müssen 
die  servi  sine  domino  auf  Gnmd  der  rein  negativen  Bestimmung  der  subdivisio 
in  die  Kategorie  der  personae  gestellt  werden,  welche  nicht  in  der  iutela  oder 
curatio  stehen  J,  142:  videamus  igitur  quae  in  ttäela^  qtme  in  curatione  sint: 
ita  enim  ifitellegimus  ceteras  personasj  quae  noutro  iure  tenentur.  Der 
Sklave  ist  also  im  ganzen  ersten  Buche  nur  in  seiner  Eigenschaft  als  Subjekt 
eines  personalen  Rves  der  mannigfaltigsten  Art  ins  Auge  gefaßt,  selbst  in  der 
Mancipationsformel  I,  119  ist  er  nicht  in  seiner  Eigenschaft  als  Sache,  als 
Träger  des  Eigentumsverhältnisses^  sondern  als  Subjekt  eines  personalen  Ver- 
hältnisses vorgeführt;  dies  geht  m.  E.  daraus  hervor,  daß  in  dem  darauf 
folgenden  Paragraphen  Gaius  ausdrücklich  bemerkt:  eo  modo  et  serviles  et 
liberae  personae  mancipantur  und  darauf  in  Gegensatz  bringt  animalia  eodem 
modo  solent  .  .  .  Was  die  drei  andern  Bücher  anbetriflft,  so  kommt  der 
Sklave  als  typischer  Träger  des  Eigentums  vor  in  der  Formel  für  die  Man- 
cipation  II,  23  und  in  iure  cessio  II,  24 ;  ferner  in  der  Formel  der  legis  actio 
sacramefUo  IV,  16;  ebenso  in  der  formula  petitoria  IV,  41,  in  diesen  letzteren 
Fällen  wird  er  jedoch  nur  als  Vertreter  der  beweglichen  Träger  des  Eigen- 
tums behandelt;  im  ersten  Falle  insbesondere  der  beweglichen  res  matmpi. 
Als  Beispiel  der  res  corporalas  wird  er  genannt  in  II,  13  und  IV,  48  und 
zwar  in  der  Bedeutung,  wie  sie  früher  nachgewiesen  wurde:  nämlich  als 
Eigentumsträger  und  somit  als  Beispiel  des  Eigentums  selbst.  Daraus  geht 
hervor,  daß  Gaius  mit  möglichster  Korrektheit,  je  nach  den  verschiedenen  Ge- 
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Sichtspunkten  entweder  das  personale  Verhältnis  des  Sklaven,  oder  den 
Sklaven  als  Eigentumsträger,  seinen  Einteilungen  zu  Grunde  legt.  Was 
Savigny  als  Sonderbarkeit  ansieht,  ist  nichts  anderes,  als  das  Ergebnis 
scharfer  juristischer  Unterscheidung.  Wir  müssen  insbesondere  bei  der  Kürze 
seines  Lehrbuches  die  Feinheit  und  schlichte  Einfachheit  bewundern,  mit  welcher 
Qaius  in  den  schwierigen  Paragraphen  54,  119  u.  120  dem  möglichen  Wider- 
spruch gegen  sein  S.  aus  dem  Wege  gegangen  ist.  —  Noch  zwei  Fragen  sind 
zu  erledigen,  warum  Qaius  in  dem  ins  quod  pertifiet  ad  personas  nicht  den 
Unterschied  der  cives  Latini  und  peregrini  vorträgt,  sondern  nur  bei  den  Frei- 
gelassenen erwähnt.  Savignys  Grund,  daß  er  dies  deswegen  gethan  habe, 
weil  er  die  verschiedenartigen  Patronatsrechte  darstellen  wollte,  hat  sich  als 
nicht  stichhaltig  erwiesen.  M.  E.  spielt  der  Unterschied  zwischen  den  cives 
Latini  und  peregrini  im  Privatrecht  bei  den  Freigelassenen  eine  Hauptrolle, 
nicht  aber  bei  den  ingenuL  Er  ist  nicht  im  Stande,  verschiedenartige  per- 
sonale Rve  der  ingenui  im  Privatrecht  herbeizufuhren;  dagegen  ist  er  wohl 
im  Stande,  bei  den  Freigelassenen  Schattierungen  jjires  personalen  Bves  zu 
bewirken.  Da,  wo  die  Civität  ausnahmsweise  im  Privatrecht  eine  Rolle  bei 
den  Preigeborenen  spielt,  wird  sie  auch  von  Gaius  genannt,  so  I,  56  beim 
connubium^  I,  66^  bei  der  causae  probatio,  II,  110,  beim  Soldatentestament. 
Diese  drei  Ausnahmsfalle  sind  aber  nicht  im  Stande,  eine  unterschiedene 
persona  zu  begründen  und  daher  hat  Gaius  mit  Fug  und  Recht  davon  ab- 
gesehen, jenen  Unterschied  ex  professo  zu  behandeln.  In  den  beiden  ersten 
Fällen  J,  56  und  /,  66  ist  die  Hervorhebung  der  Eigenschaft  eines  dvis 
Ronumus  nur  Tbs-Merkmal  zur  Erzeugung  der  patria  potestas;  in  11^  110  da- 
gegen ist  die  Latinität  und  Peregrinität  nur  hervorgehoben,  um  die  un- 
beschränkte Testierfreiheit  des  Soldaten  zu  veranschaulichen,  ihm  gegenüber 
haben  auch  die  Latini  und  peregrini  testamenti  factio  passioa.  Nur  in  einem 
Fall  hat  Gaius  die  Peregrinen  ausführlicher  erwähnt;  nämlich  in  §  24,  jedoch 
nicht,  um  hieraus  eine  neue  privatrechtliche  Persönlichkeit  festzustellen,  son- 
dern nur,  um  die  persönliche  Lage  der  Freigelassenen,  welche  dediticiorum 
numero  sunt  zu  charakterisieren.  Gaius  mußte  noch  aus  einem  andern 
Grunde  diese  verschiedenen  Arten  von  Freigelassenen  erwähnen,  weil  er  die 
verschiedenen  Tbe  zur  Entstehung  der  personalen  Rve  der  Freigelassenen 
darstellen  mußte;  diese  Tbe  sind  aber  ebenfalls  privatrechtlicher  Natur.  — 
Zum  Schlüsse  noch  die  Frage,  warum  Gaius  den  Patronat  außer  in  I,  165 
noch  in  III,  39—76  und  IV,  183  und  187  vorgetragen  hat.  In  III,  39—76 
behandelt  Gaius  den  Patronat  als  Berufungsgrund  zur  Intestaterbfolge  und 
Noterbfolge,  nicht  etwa  als  res  incorporalis,  obschon  er  so  gut  wie  die  tutela 
legitima  nach  Ulpian  eine  solche  ist.  Also  nicht,  weil  der  Patronat  selbst  als 
res  dargestellt  wird,  sondern,  weil  er  ein  Berufungsgrund  zu  der  Erbschaft 
also  ein  Merkmal  des  Erwerbs-Tbes  im  weitern  Sinne  der  bona  eines  Liborten 
ist,  wird  er  in  dem  ius  quod  pertinet  ad  res  von  Gaius  behandelt.,  In  IV, 
183  und  187  endlich  wird  der  Patronat  genannt,  weil  der  Patron  ohne  Er- 
laubnis des  Prätors  nicht   in   ins  vociert  worden  kann.     Diese  Stellungen   des 
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Patronats,  besonders  als  Merkmal  eines  Erwerbs-Tbes  hat  Bocking  a.  a.  O. 
auch  nicht  genügend  gewürdigt.  Gaius  kam  es  nicht  darauf  an,  die  subjek- 
tiven  Rechte  darzustellen,  er  spricht  sie  nur  selten  direkt  aus,  sondern  er 
läßt  sie  den  Leser  aus  seiner  Darstellung  konstruieren.  Bocking  ist  mit  sich 
selbst  im  Widerspruch,  wenn  er  sagt,  daß  der  Patronat  aus  subjektiven 
Rechten  bestehe,  welche  ad  res  und  ad  actiones  gehören;  denn  die  res  sind 
ihm  ja  keine  Rechte,  sondern  „Sachen,  oder  Yermögensgegenstande*',  welche 
erworben  werden ;  hier  scheint  er  aber  anzunehmen,  daß  zum  ius  quod  ad  res 
pertinet  subjektive  Rechte  zu  rechnen  seien.  Eine  genaue  Prüfung  der  ein- 
schlägigen Stellen  wird  indes  zeigen,  daß  Gaius  nicht  von  den  einzelnen  sub- 
jektiven Rechten  des  Patrons,  z.  B.  von  Intestat-Erbreclit  und  Noterbrecht 
im  subjektiven  Sinne  spricht;  höchst^ens  verwendet  er  einmal  den  Ausdruck 
iura  patronorum  im  allgemeinen,  z.  B.  in  Uly  42.  —  Savigny  erblickt  dann  im  2. 
und  3.  Buche  der  gajanischen  I.  ein  Yermögensrecht,  im  4.  die  gemeinschaft- 
liche Lehre  von  der  Rechtsverfolgung  der  Rechte.  Mit  Recht  verwirft  zwar 
Savigny  die  Ansicht  Hugps,  daß  die  Obligationen  den  Anfang  des  dritten  Teiles 
bilden  als  Einleitung  zu  den  Aktionen,  weil  diese  aus  den  Obligationen  ent- 
springen. Das  Zeugnis  von  Theophilus  hat  für  ihn  wenig  historisches  Gewicht, 
weil  die  Einteilung  nicht  in  den  justinianischen  I.  entstanden  ist,  sondern  schon 
von  Gaius  angewandt  wurde.  Es  sei  auch  nicht  der  geringste  Beweis  vor 
banden,  daß  Theophilus  über  die  Absicht  des  Gaius,  die  Obligationen  zum 
dritten  Teil  (de  actionäms)  zu  rechnen,  bei  einem  altern  Schriftsteller  eine 
Nachricht  gefunden  habe*  Daher  müsse  man  das  Zeugnis  von  Theophilus  als 
nicht  entscheidend  aufgeben  und  die  Streitfrage  lediglich  nach  inneren  Gründen 
entscheiden.  Dann  stehe  die  Sache  so :  „Die  Verteidiger  der  ersten  Meinung 
sind  dann  genötigt,  die  Gegenstände  der  drei  Teile  also  anzugeben :  Personen, 
Sachen  und  Handlungen  oder  Forderungen.  Dann  wäre  der  eigentliche  Lihalt 
des  dritten  Teils  das  Obligationenrecht,  zu  welchem  sich  die  actiones  bloß 
als  Anhang  oder  Zugabe  erhielten:  Dieses  aber  paßt  weder  zu  dem  Inhalt 
und  Umfang  des  mit  den  actiones  anfangenden  großen  Abschnittes,  noch  zu  der 
ursprünglichen  Angabe  des  Gaius  selbst,  worin  die  actiones,  nicht  die  obligaticnes, 
als  Gegenstand  des  dritten  Teiles  angegeben  werden,  wie  es  in  der  That  auch 
Theophilus  versteht,  der  den  Obligationen  nur  die  Stellung  einer  Vorbereitung 
zu  den  Aktionen  anweist.  Ich  halte  daher  für  wahrscheinlicher  die  zweite 
Meinung,  nach  welcher  der  zweite  Teil  (de  rebus)  genau  dasjenige  enthält, 
was  ich  oben  als  Yermögensrecht  bezeiclmet  habe  (Sachenrecht  und  Obli- 
gationenrecht), der  dritte  Teil  aber  die  gemeinschaftliche  Lehre  von  der  Ver- 
folgung der  Rechte.  Diesen  drei  Teilen  des  Ss  hätten  bei  Gaius  auch  drei 
Bücher  des  Werks  entsprechen  können:  da  aber  der  zweite  Teil  ungefähr 
so  viel  Umfang  hatte,  als  die  zwei  andern  Teile  zusammen,  so  zog  er  es  vor, 
dem  Werke  vier  Bücher  zu  geben  und  zwei  derselben  dem  2.  Teile  anzuweisen.'^ 
Übrigens,  meint  Savigny,  sei  der  hier  erwähnte  Streit  über  die  wahre  Stellung 
der  Obligation  für  die  Anordnung  des  Rechts-Ss  im  ganzen  von  geringerer 
Erheblichkeit,  als  man  gewöhnlich  annehme,  denn  daß  Gaius  das  ganze  Yer- 
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mögensrecht  in  einer  ununterbrochenen  Folge  abhandle,  sei  unbestritten,  ebenso, 
daß  der  dritte  Teil  die  Rechtsverfolgung  und  vieles  aus  dem  Prozeßrecht 
enthalte.  Der  Streit  beschränke  sich  auf  die  Frage,  ob  der  zweite  Teil  (de 
rdms)  das  ganze  Yermögensrecht  umfasse,  sodaß  die  Obligationen  das  letzte 
Kapitel  desselben  ausmachen,  oder  ob  diese  als  einleitendes  Kapitel  dem 
dritten  Teil  (cle  actUmibus)  vorangestellt  seien.  Aus  diesen  Ausführungen 
von  Savigny  geht  hervor,  daß  er  die  Natur  und  das  Wesen  der  res  ebenfalls 
nicht  erkannt  hat.  Dies  geht  am  meisten  aus  seinen  „inneren  Gründen^  für 
die  Zugehörigkeit  der  Obligationen  zu  den  res  hervor.  Diese  inneren  Qründe 
sind  zum  Teil  solche,  welche  man  notwendigerweide  zu  den  äußerlichen 
rechnen  muß.  Er  führt  als  innem  Qrund  an,  daß  Gaius  selbst  die  actiones 
und  nicht  die  ohligationes  als  Gegenstand  des  dritten  Teils  angegeben  habe, 
und  führt  auch  noch  das  Zeugnis  von  Theophilus  an,  der  eigentlich  auch  die 
Aktionen  zum  dritten  Teil  rechne  und  den  Obligationen  nur  die  Stellung 
emer  Vorbereitung  der  Aktionen  anweise.  Zeugnisse  sind  aber,  wie  er  selbst 
vorher  richtig  gegen  Hugo  bemerkt  hat,  rein  äußerliche  Gründe.  Ebenso  ist 
es  m.  E.  ein  rein  äußerlicher  Grund,  wenn  Savigny  sagt,  daß  die  Aktionen 
deswegen  keinen  Anhang  oder  keine  Zugabe  zu  den  Obligationen  sein  könnten, 
weil  sie  nicht  zu  dem  Umfang  des  mit  den  actiones  anfangenden  großen 
Abschnittes  passen.  Der  einzige  innere  Grund,  den  er  angiebt,  ist  der,  daß 
die  Obligationen  nicht  mit  dem  Inhalt  des  mit  den  Aktionen  anfangenden 
großen  Abschnittes  sich  vertragen,  allein  diesen  Grund  hat  er  nicht  näher 
ausgeführt  und  auch  die  einschlägigen  Gründe  Hugos,  der  diesen  Punkt  ein- 
gehend erörtert  hat,  nicht  widerlegt.  Seinen  Hauptgrund,  den  auch  Puchta  sich 
aneignet,  daß  die  Aktionen  einen  obligationsähnlichen  Inhalt  hätten,  giebt  Sav. 
selber  zu,  s.S.  V  S.  5.  Der  einzig  richtige  Grund  aber,  warum  die  Obligationen  zu 
den  res  gehören,  besteht  darin,  daß  sie  ein  reales  objektives  Rv.  ausmachen. 
Real,  weil  sie  außerhalb  der  Persönlichkeit  stehend  gedacht  werden  können; 
objektiv,  weil  sie  ohne  Rücksicht  auf  die  daraus  entstehenden  Erscheinungen 
des  subjektiven  Rechts  auch  für  emen  dritten  Beschauer  ein  bindendes  Ver- 
hältnis, eine  Gebundenheit  darstellen,  s.  o.  S.  264.  Darin  stimmen  die  Obli- 
gationen sowohl  mit  dem  Eigentum,  der  res  corporalis  des  römischen  Rechts,  als 
mit  den  übrigen  res  incorf  orales  überein.  Sie  alle  stellen  Rve  dar,  welche  ent- 
weder körperliche  Sachen,  oder  Personen  in  einen  Zustand  der  Gebundenheit 
versetzen,  in  eine  adstrictio,  obligatio^  s.  o.  S.  149.  Man  könnte  daher  sagen,  daß 
die  Obligation  im  Sinne  dieser  Gebundenheit  als  das  Prototyp  einer  res,  eines 
objektiven  realen  Rves  in  den  Augen  der  Römer  gilt.  Allerdings  darf  man 
nicht  vergessen,  daß  zwischen  dieser  Obligation  (adstrictio,  cUligatiq)  im 
weitern  Sinne  und  der  Obligation  im  technischen  Sinne  ein  Unterschied  be- 
steht. Letztere  ist  die  persönliche  Gebundenheit  zu  einer  bestimmten  Leistung; 
darin  liegt  der  alleinige  Zweck  der  Oblißfation,  und  daher  sprechen  die  Römer 
nur  hier  von  einem  actione  teneri.  Bei  allen  anderen  res  ist  entweder  die 
persönliche  Gebundenheit  in  diesem  Sinne  nur  eine  Folge  von  abnormen 
Zuständen,  in  welche  das  Rv.  hineingeraten  kann,  oder,  wie  bei  der  Erbschaft 
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oder  familia,  eine  Folge  des  Eintritts  in  dieses  objektive  By.  ;  letzteren  Falles 
liegt  nicht  eine  Gebundenheit  za  einer  bestimmten  Leistung  vor,  sondern  eine 
Gebundenheit,  welche  die  Quelle  von  vorläufig  noch  unbestimmten  Ver- 
pflichtungen abgiobt.  Dieses  Unterschiedes  wegen  nennen  die  Römer  nur  die 
J{!lagen  aus  Obligationen  nctioncs  in  personam.  Hier  ist  von  vornherein  eine 
persönliche  Gebundenheit  zu  bestimmten  Leistungen  vorhanden,  die  anderen 
Klagen  sind  Aktionen  zu  Gunsten  des  Rves  selbst,  in  welchem  ursprünglich 
keine  derartige  Obligierung  stattfindet,  vielmehr  erst  infolge  abnormer  Zustande 
eintritt.  Hier  wird  also  ein  derartig  Verpflichteter  in  eine  dem  Rv.  als 
solchem  fremdartige  Gebundenheit  versetzt.  Diese  letztere,  welche  den  dritten 
Unbefugten  ergreift,  wird  treflfend  bezeichnet  durch  den  Ausdruck  actio  in  rem; 
8.  0.  S.  136  f.  und  264  f.  Die  Dreiteilung  des  I.-Ss  ist  viel  harmonischer, 
als  Savigny  meint.  Der  oberste  Begriff  ist  das  objektite  Rv.;  dieses  spaltet 
sich  in  das  objektive  Rv.  in  seiner  Ruhe,  und  in  das  der  gerichtlichen  Geltend- 
machung, ersteres  wieder  in  das  personale  und  reale.  Statt  dieser  Zweiteilung, 
wovon  der  eine  Ast  sich  wieder  verzweigt,  zogen  Gaius  und  seine  Vorganger 
mit  Recht  die  Dreiteilung  vor,  s.  o.  S.  105.  Auf  diese  Erkenntnis  lege  ich 
das  Hauptgewicht,  und  darin  liegt  m.  E.  der  vielbesprochene  Schlüssel  des 
römischen  I.-Ss.  Was  nun  die  eigenen  Anschauungen  Savignys  betrifft,  daß 
das  ifis  qiiod  ad  res.  p.  genau  das  enthalte,  was  er  als  Sachenrecht  und 
Obligationenrecht  bezeichne  (Vermögensrecht),  ebenso  seine  Behauptung, 
daß  Gaius  das  ganze  Vermögensrecht  in  einer  ununterbrochenen  Folge  ab- 
handle, so  sind  dieselben  angesichts  der  Thatsachen  unhaltbar.  Gehören  denn 
die  res  extra  Patrimonium  zum  Vermögensrecht?  Und  fahrt  Savigny  nicht 
selbst  an,  daß  das  Erbrecht  bei  Gaius  eine  unnatürliche  Stellung  gefunden  habe? 
Was  diesen  letzteren  Punkt  anbetrifft,  so  erklärt  sich  gerade  diese  Äußerung 
Savignys  aus  seiner  Unkenntnis  der  res,  insbesondere  der  hereditas  als  res  incor- 
poralis,  und  es  richten  sich  gegen  Um  dieselben  Ausführungen,  die  ich  gegen 
Hugo  und  Puchta  u.  a.  schon  geltend  gemacht  habe,  nämlich,  daß  die  here- 
ditas nicht  als  Erwerbsart  der  einzelnen  Sachen  vorgetragen  werde,  sondern 
als  ebenbürtige  res  incorporalis,  die  selbst  erworben  werden  muß.  Die  res 
extra  patrimomum  scheint  aber  Savigny  ebenso  zu  ignorieren,  wie  die  oberste 
Einteilung  der  personae  in  liberi  und  servi.  So  wenig  das  itis  persanarum  ein 
Familienrecht  ist,  ebensowenig  ist  das  ius  q,  p.  ad  res  ein  Vermögensrecht. 
Dort  paßt  die  summa  dinisio  der  Menschen  in  liberi  und  servi^  hier  die  summa 
divisio  der  res  in  res  extra  Patrimonium  und  in  patrimonio  nicht  dazu. 
Während  nun  Savigny  bezüglich  jener  Einteilung  sich  so  zu  helfen  weiß,  daß 
er  dieselbe  als  eine  nur  scheinbare  erklärt,  nur  dazu  gemacht,  um  einen  tri- 
vialen Übergang  zu  den  verschiedenen  Klassen  der  Freigelassenen  zu  finden, 
so  schweigt  er  sich  hinsichtlich  der  res  extra  Patrimonium  vollständig  aus. 
Folgerichtig  mußte  er  sagen,  daß  dieselben  nur  erwähnt  seien,  um  als  Über- 
gang zu  der  Einteilung  der  re^  in  patrimonio  zu  dienen.  Ich  kann  an  dieser 
Stelle  Böcking  den  Vorwurf  nicht  ersparen,  daß  er  a.  a.  O.  Anm.  12  Savig. 
nys  Ansicht,  das  ius  qu.  p.  ad  res  gehöre  zum  Vermögensrecht,  nicht  genügend 
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widerlegt  hat.  Böcking  greift  nur  die  StelluDg  des  Erbrechts  heraus,  welche 
für  das  Vermögensrecht  unverständlich  wäre.  Von  den  res  extra  Patrimonium 
schweigt  auch  er,  weil  sie  auch  seiner  Ansicht  von  den  res  ungelegen  kommen. 
Der  Unterschied  zwischen  seiner  Auffassung  und  derjenigen  Sayignys  ist 
lediglich  der,  daß  letzterer  in  dem  ius  q.  p.  ad  res  eine  Darstellung  des  Ver- 
mögensrechtes zu  erblicken  glaubt,  also  unter  res  subjektive  Vermögensrechte 
versteht,  während  Böcking  meint,  der  zweite  gajanische  Teil  zeige,  welches 
die  civilrechtliche  Natur  der  Sachen  oder  Vermögens  gegenstände 
seien,  und  wie  man  Rechte  auf  dieselben  erwerbe  und  zu  haben  aufhöre. 
Auch  seine  Ansicht  scheitert  an  den  res  extra  Patrimonium  und  femer  auch 
daran,  daß  man  die  Obligationen  nicht  als  Vermögensgegenstände  ansehen 
kann.  Ein  Vermögen  ist  kein  subjektives  Recht,  sondern  ein  Inbegriff  subjektiver 
Rechte,  s.o.  S.  377;  das  Vermögen  selbst  hat  also  keine  Gegenstände.  Die  Obli- 
gationen liefern  vielmehr  die  aus  ihnen  hervorgehenden  Forderungsrechte  als 
amen  Bestandteil  des  Vermögens.  Dasselbe,  was  von  Obligationen  gilt,  läßt  sich 
in  ähnlicher  Weise  von  den  übrigen  res  in  ihrem  Verhältnis  zum  Vermögen 
sagen.  Endlich  scheitern  die  Ansichten  beider  noch  daran,  daß  Ulpian  die 
ttdela  libertae  legitime  zu  den  res  incorporales  rechnet.  Über  das  Wesen  der 
Aktionen  hat  sich  Savigny  an  dieser  Stelle  nicht  Klarheit  zu  machen  ver- 
standen. Daß  etwa  die  Aktionen  objektive  Rve  sein  könnten,  wie  die  res 
und  die  personae,  jedoch  mit  bestimmten  Eigentümlichkeiten,  mußte  ihm,  wie 
das  Wesen  der  res  und  der  personae  verborgen  bleiben.  Er  neigt  sich  mehr 
der  Ansicht  zu,  daß  das  ius  q.  p.  ad  actiones  eine  Art  Prozeßrecht  sei,  em  Recht 
der  gerichtlichen  Verfolgung  der  Rechte,  s.  dag.  S.368.  Auch  in  seinen  eingehen- 
deren Erörterungen  über  das  Wesen  der  actio  Bd.  V,  §  205,  8.  1  ff.  entwickelt 
er  nur  die  gewöhnliche  Auffassung,  die  wir  von  Hugo,  Burchardi  und  Puchta 
her  kennen,  daß  actio  ein  Klagrecht  sei,  welches  eine  obligationsähnliche  Na- 
tur habe,  und  voraussetze  1)  ein  Recht  und  2)  eine  Verletzung  desselben. 
Die  Legaldefinition  faßt  er  ebenfalls  im  Sinne  von  Klagrecht  und  zwar  bloß 
als  Definition  der  actio  in  personam  auf,  indem  i^m  das  deberi  die  Obligation 
bezeichnet  und  daher  die  Klage  in  rem  ausschließe.  Außerdem  versteht  er 
unter  actio  die  Klagliandlung ;  unter  der  Voraussetzung  der  Schriftlichkeit  des 
Prozesses  sei  sie  gleichbedeutend  mit  Klagschrift-  oder  Klaglibell.  —  Wenn  ich 
zum  Schlüsse  feststelle  was  Savigny,  der  für  andere  Rechtsmaterien,  die  im 
zweiten  Teile  dieses  Werkes  dargelegt  werden  sollen,  so  hervorragendes  ge- 
leistet hat,  so  daß  er  um  Kopfeslänge  unter  seinen  Zeitgenossen  hervorragt, 
zur  Aufklärung  des  I.-Ss  beigetragen  habe,  so  sind  folgende  Punkte  hier  her- 
vorzuheben: Wie  Thibaut,  so  rechnet  auch  er  mit  Recht  das  omne  ius  quo 
utimur  etc.  zum  objektiven  Recht.  Persona^  res^  actio  sind  Qaius  Gegenstände 
der  Rechtsregel,  nicht  der  Befugnisse,  oder  (nach  einem  bekannten  Sprach- 
gebrauch) es  ist  eine  Emteilung  des  objektiven,  nicht  des  subjektiven  Rechts. 
Gerade  so  wie  er  in  ^  i  gosagt  hatte:  populus  itaque  Romanus  partim  suo 
proprio,  partim  communi  omnium  hominum  iure  tUitur.  Ein  Verdienst  ist  es  femer, 
daß  Savigny  dem  Zeugnis  von  Tlieophilus  den  Wert  verleiht,  den  es  verdient, 
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und  so  den  Obligationen  den  gebührenden  Platz  anweist,  wenn  auch,  wie  wir 
gesehen  haben,  aus  mehr  äußerlichen  Gründen.  Übrigens  steht  er  in  der 
richtigen  Auffassung  der  Stellung  der  Obligationen  nicht  allein;  Weiß,  Bur- 
chardi,  Schilling,  F.  W.  Unger,  Schrader  ad  §  12  L  de  iure  nat,  in  der  Quart- 
ausgabe der  gajaniachen  I.,  ferner  Schweppe,  Juristisches  Magazin  I,  S.  6, 
sie  alle  haben  den  Obligationen  die  gebührende  Stellung  zugewiesen,  aller- 
dings alle  aus  Gründen,  die  mit  dem  wirklichen  nicht  übereinstimmen.  Als 
Verdienst  rechne  ich  ihm  femer  an,  daß  er  die  Ansicht  zurückweist,  das  üis 
q.  p,  ad  personas  handle  bloß  von  der  Rechtsfähigkeit,  daß  er  in  dem  staius  eine 
Stellung  des  Einzelnen  in  gewissen  Rven  auffaßt  und  in  Anmerkung  m)  a.  a. 
0.  das  itts  personat'um  geradezu  Rv.  nennt,  worauf  ich  noch  zurückkommen 
werde,  daß  er  endlich,  besonders  in  Bd.  5,  S.  3  m.  E.  mit  Recht  hervorhebt, 
die  sogenannten  Klagrechte  seien  keine  selbständige  Klasse  von  Rechten  auf 
gleicher  Linie  stehend  mit  den  Rechten  der  Familie,  dem  Eigentum  u.  s.  w. 
Er  schließt  sich  in  dieser  Beziehung  an  Burchardi  an,  der,  wie  wir  S.  403 
gesehen,  einen  ähnlichen  Gedanken  ausspricht.  Damit  bb  ich  vollständig  ein- 
verstanden, um  so  mehr,  als  ich  zur  Überzeugung  gelangt  bin,  daß  die  Römer 
von  einem  subjektiven  Klagrecht  in  der  klassischen  Zeit  überhaupt  nichts  ge- 
wußt haben,  sondern  die  Aktionen  als  objektive  Rve  auffaßten,  bestimmt, 
anderweitig  entstandene  Ansprüche  aufzunehmen  und  zu  verwirklichen,  s.  oben 
S.  174  f.  und  256  f.  Diese  richtige  Anschauung  hat  Savigny  doch  nicht  ge- 
hindert, als  Hauptbegriff  der  actio  das  Klagrecht  anzusehen.  Um  der  teil- 
weise herben  Kritik,  die  Savigny  dem  I.-S.  hat  zu  Teil  werden  lassen,  eine 
Abschwächung  hinzuzufügen,  hebt  Savigny  zum  Schlüsse  hervor,  daß  zwei 
Hauptteile  des  Ss  von  Gtiius  Familien-  und  Vermögensrecht  sich  auch  in 
seiner  Darstellung  als  Hauptteile  wieder  finden,  so  daß  die  Abweichung  doch 
nur  die  genauere  Gliederung  im  einzelnen  betreflfe;  darin  ist  jedoch  Savigny 
in  einem  schweren  Irrtum  befangen.  Gaius  wollte  nicht  em  Vermögensrecht 
und  ein  Familienrecht  zur  Darstellung  bringen,  sondern  die  drei  großen  Grup- 
pen von  objektiven  Rven,  die  personalen,  realen  und  aktionellen.  Die  realen 
umfassen  weit  mehr  als  das  Vermögensrecht.  Die  personalen  enthalten  un- 
gefähr das,  was  jetzt  im  allgemeinen  Teil  der  Pandekten  in  der  Lehre  von 
den  physischen  Personen  vorgetragen  wird.  Was  als  Familienrecht  erscheint, 
oder  heute  als  Erbrecht,  muß  sich  dieser  Darstellung  fügen.  Das  ganze  I.-S. 
ist  durchdrungen  von  einem  einfachen  Gedanken.  Es  erhebt  sich  wie  ein 
griechischer  Tempel  auf  einem  Grundriß  von  schlichter  Größe  und  Erhaben- 
heit. Die  Erwerbs-Tbe  sind  gleichsam  die  Säulen,  welche  die  Krönung  des 
Rechtsgebäudes  tragen,  die  objektiven  Rve.  Sobald  man  den  Plan  dieses  Baus 
erkannt  hat,  so  wird  man  ihn  auch  schätzen  und  würdigen  lernen,  und  erst 
dann  ist  man  zu  einer  Kritik  berechtigt.  Eine  derartige  berechtigte  Kritik 
ist  aber  Savigny  so  wenig  als  anderen  möglich  gewesen,  weil  auch  seinem 
Blicke  der  Plan  des  ganzen  Gebäudes  verschleiert  geblieben  ist. 

Eduard  Böcking   hat  von    allen  Schriftstellern,   die  wir  bis  jetzt  kennen 
gelernt   haben,    am    meisten    zur   Erkenntnis  des   gajanisch-justinianiachen  Ss 
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bcigetrageo.     InsbeBondere    ist   es    sein    Verdienst,    das   ius  personarum    der 
Hauptsache  nach  klar  gelegt  zu  haben. .   Doch  hat  auch  er  zu  wenig  Gewicht 
gelegt  auf  die  Natur  der  personalen  Rve,    welche  in  den  verschiedenartigsten 
Schattierungen  auf  Grund  von  bestimmten  Tben  ins  Leben  treten.     Weniger 
glücklich   dagegen  ist  seine   Auffassung  der  res,    welche   er   in   seinen  Pan- 
dekten I  Anh.  S.  *25  als  Rechtsobjekte  bezeichnet  „körperliche  und  unkörper- 
liche,  rechtlich   für   sich  willenlose  Dinge,    über  welche  dem  Privatwillen  die 
rechtliche  Herrschaft  nach  römischem  Civilrecht  zusteht,  abgesehen   von  der 
Geltendmachung  dieser  Herrschaft  durch  gerichtliche  Mitwirkung.**     Wie  aus 
meiner  Darstellung  hervorgeht,  sind  die  res  keine  Rechtsobjekte,  nicht  einmal 
die  res  corporaJes,  sondern  objektive  reale  Rve,  welche  die  Grundlage  bilden 
zur    Entstehung   subjektiver    Rechte;    nur    deren    Träger,    niemals    aber    sie 
selbst  können  als  Rechtsobjekte  wenigstens  bei  einem  Teil   der  realen  objek- 
tiven Rve,  nämlich  bei  den  dinglichen,  im  Hinblick    auf  das  subjektive  Recht 
betrachtet   werden.     Gaius  behandelt  sie  aber  in    kemer  Weise   als  Rechts- 
objekte, sondern  als  Ergebnisse  der  Entstehungs-  (Erwerbs-)  und  Untergangs- 
(Verlust-)  Tbe.     Außerdem   ist   die  Bezeichnung   der   res   als  Rechtsobjekte, 
über  welche  der  Privatwille,  die  rechtliche  Herrschaft,  nach  römischem  Civil- 
recht  zusteht,    selbst   unter   der  Voraussetzung,    die    objektiven  realen   Rve 
könnten  als  Rechtsobjekte  aufgefaßt  werden,   [was  ich  entschieden   bestreite], 
viel  zu  eng,  denn  Gaius  hat  mit  Absicht  und  im  Verhältnis  zur  Kürze  seines 
Werkes    eingehend   die   res   extra  Patrimonium   vorgetrageu»    Könnten    aber 
diese  als  Rechtsobjekte  im  obigen  Sinne  aufgefaßt  werden?  Ebenfalls  ungenau 
ist  seine  Auffassung  des  ius  q.  p.  ad  adianes,   welches   er  als  die  Lehre  von 
den  Modifikationen   bezeichnet,    welche  die  Privatrechte,   sowohl   die    auf 
die  Personen,  als  wie  die  auf  die  Sachen  bezüglichen,  dadurch  erleiden,   daß 
sie    gerichtlich    durchgeführt    werden.     Die  Aktionen  sind,   wie   wir  gesehen 
haben,  ihrer  Hauptbedeutung  nach  objektive  Rve,  welche  dazu  bestimmt  sind, 
Ansprüche   (Forderungen)   zur  gerichtlichen   Geltendmachung    in    sich    aufzu- 
nehmen,  nicht  dagegen  subjektive  Rechte,  welche  Modifikationen  erleiden;  im 
Gegenteil   werden    gerade  durch   sie   gewisse   subjektive  Rechte  verwirklicht, 
oder  ihrer  Verwirklichung  nahe  gebracht.     Wenn  etwas  Wahres  an  Böckings 
Auffassung  der  actio  ist,    so  besteht   es   darin,   daß   sie   das  objektive  Privat- 
Rv.    in   seiner   gerichtlichen    Geltendmachung    nach    der   celsinischen    Legal- 
definition ist;  dieses  objektive  Rv.  selbst,  sei  es  nun  ein  personales,  oder  ein 
reales,  erleidet  durch   die   gerichtliche  Behauptung  und  Geltendmachung  von 
Seiten  des  zuständigen  Subjekts  allerdings  gewisse  Modifikationen  ;  das  objek- 
tive   Rv.    in   dieser    Lebensphase    emschließlich    der    daraus   hervorgehenden 
Umbildungen  ist  eben  die  adioj  oder,  wie  ich  es  auch   bezeichne,   das  objek- 
tive aktionelle  Rv. 

i^.  U.  Bevor  ich  nun  auf  die  folgenden  einschlägigen  Schriften  ein- 
gehe, will  ich  im  Anschluß  an  Böckings  Auffassung  die  Lehre  von  den 
jyersonae  im  Lichte  des  I.-Ss  ausführlich  darlegen,  mit  Berücksichtigung  auch 
anderer,    erheblich    erscheinender  Auffassungen.     Meine    Ansicht   geht    davon 
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aus,  daß  die  personae  des  ersten  gajanischen  Abschnittes  keine  fest  abgerun- 
deten, congruenten  Begriffe  sind,  sondern  objektive  Rve,  die  innerlich  gerade 
so  verschieden  und  mannigfaltig  sind,  als  die  res  und  die  aciiones.  Jede  per- 
sona des  gajanischen  Ss,  die  unter  eine  andere  divisio  fallt,  stellt  ein  eigen- 
artiges, besondertes  personales  Ry.  dar.  Als  Träger  desselben  erscheint  immer 
ein  Mensch,  also  sind  von  vornherein  die  juristischen  Personen  außer  Acht 
gelassen.  Als  Inhalt  dieses  personalen  Rves  kann  man  im  allgemeinen  eine 
ihrem  Umfange  nach  wechselnde  Summe  von  rechtlichen  Eigenschaften  be- 
zeichnen, die  ihre  Spitze  darin  finden,  daß  die  Handlungen  des  Trägers  von 
der  R.-O.  als  schöpferische  juristische  Thatsachen  anerkannt  werden,  so  daß 
der  Traget  als  rechtliche  Willenspotenz,  wenn  auch  in  verschiedenem  Umfang 
und  in  verschiedenen  Stufen  erscheint.  Diese  Seite  des  personalen  Rves 
nennt  man  heute  gewöhnlich  Handlungsfähigkeit;  man  muß  aber  bedenken, 
daß  diese  keinen  abgerundeten  Begriff  darstellt,  sondern  ein,  verschiedene 
Grade  und  Stufen  aufweisendes  personales  Rv.  Andererseits  liegt  aber  in 
dem  Begriffe  der  persona  auch  die  Möglichkeit,  daß  die  R.-O.  den  Trager 
derselben  schützt  in  seinem  Bestände  sowohl,  als  auch  in  seiner  wirtschaft- 
lichen Thätigkeit.  Schon  das,  was  man  Handlungsfähigkeit  bezeichnet,  setzt 
eine  Anerkennung  emes  rechtlich  bedeutsamen  Willens  voraus,  der  als  solcher 
auch  geschützt  ist,  z.  B.  gegen  Zwang  und  Betrug,  und  damit  verknüpft 
eine  Anerkennung  der  Geschöpfe  des  schöpferischen  Willens,  der  Rve  (regel- 
mäßig res),  m.  a.  W.  eine  rechtlich  anerkannte  Handlungsfähigkeit  involviert 
eine  Rechtsfähigkeit  im  weitem  Sinne  des  Wortes.  Also  ist  es  falsch,  zu 
behaupten,  es  gäbe  Handlungsfähigkeit  ohne  Rechtsfähigkeit.  Will  man  den 
Begriff  des  subjektiven  Rechts  festhalten,  so  ist  nicht  zu  leugnen,  daß  schon 
in  der  Anerkennung  und  im  Schutze  des  rechtsschöpferischen  Willens  des 
Sklaven  und  der  daraus  hervorgehenden  res  ein  subjektives  Recht  mit  ent- 
halten ist.  Sind  daher  die  Sklaven  bei  den  Römern  handlungsfähig 
gewesen,  so  sind  sie  im  obigen  Sinne  auch  rechtsfähig,  von  vornherein  Sub- 
jekte des  subjektiven  Rechts.  Ich  warne  aber  ausdrücklich  davor,  diese 
Rechtsfähigkeit  mit  der  Rechtsfähigkeit  im  gewöhnlichen  oder  engem  Sinne 
zu  verwechseln.  Letztere  ist  eigentlich  die  Fähigkeit,  zuständig  zu  sein  über 
objektive  reale  Rve ;  doch  darüber  später.  Der  Kreis  der  Erscheinungsformen 
dieses  subjektiven  Rechts  mag  nun  größer  oder  geringer  gewesen  sein;  man 
denke  aber  an  die  Sklaven  mit  separata  oeconomia  und  einer  libera  admini- 
stratio  über  das  peculium,  an  die  servi  fisci,  die  über  die  Hälfte  ihres  pecu- 
lium  testieren  durften.  Will  man  da  noch  die  Behauptung  aufrecht  erhalten, 
daß  die  Sklaven  nicht  rechtsfähig  gewesen  seien?  Allerdings,  rechtsfähig  in 
dem  bisher  üblichen  Sinne  des  Wortes  „Träger  von  Rven  zu  sein*,  waren 
sie  nicht,  wie  aus  der  weitem  Darstellung  noch  ersichtlich  wird.  Es  mangelt 
ihnen  die  vollkommene  Zuständigkeit  über  reale  und  aktionelle  Rve.  Es  ist 
von  Holder  Pand.  I.  S.  91  a.  A.  mit  Recht  hervorgehoben  worden,  daß  die 
mangelnde  Handlungsfähigkeit  einen  beschränkenden  Einfluß  ausübe  auf  die 
Rechtsfähigkeit  im   engern  Sinne.     Die  Mündel  besitzen   keine   vollkommene 
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Eechtsfahigkeit ;  über  welche  objekt.  Rve,  oder,  im  Sinne  der  Volkswirtschafts- 
lehre gesprochen,  über  welche  wirtschaftlichen  Güter  sie  zuständig  werden 
sollen,  wird  von  dritter  Seite  her  bestimmt.  Umgekehrt  hat  aber  auch,  was  Holder 
übersieht,  die  vollkommene  Handlungsfähigkeit  der  Sklaven  als  Komplement 
imd  Reflexwirkung  eine,  wenn  auch  beschränkte  Rechtsfähigkeit,  sagen  wir 
eine  Rechtsfähigkeit  in  jenem  weitem,  oben  dargestellten  Sinne.  Rechts- 
und Handlungsfähigkeit  können  daher  nicht  scharf  von  einander  getrennt 
werden.  In  der  That  sahen  auch  die  Römer  von  einer  Trennung  beider  ab; 
beide  betrachteten  sie  als  personale  Koeffizienten  und  gleichsam  die  Dia- 
gonale der  beiden  wird  von  ihnen  persona  genannt.  Da  aber  die  Rechts- 
und die  Handlungsfähigkeit,  ihrem  Inhalt  imd  Grade  nach  verschieden- 
artig sein  können,  so  muß  dies  auch  mit  ihrem  beiderseitigen  Ergebnis,  mit 
der  gajanischen  persona  der  Fall  sein,  und  so  kennt  denn  Gaius  eine  bunte 
Mannigfaltigkeit  verschiedenartiger  personaler  Rve.  Während  wir  heute  ge- 
wohnt sind,  unter  Persönlichkeit  einen  abgeschlossenen  einheitlichen  Begriff 
zu  verstehen,  operiert  Gaius  mit  einer  Mehrheit  von  personae  verschiedener 
Art.  Der  Gedanke,  von  dem  Gaius  ausgeht,  ist  der,  daß  den  Menschen  von 
der  R.-O.  einerseits  und  von  den  Mitmenschen  andererseits  eine  gewisse  Rolle, 
eine  gewisse  Stellung  zuerkannt  wird,  in  welcher  sie  auch  geschützt  sind. 
Ihren  Willensäußerungen  wird  rechtliche  Bedeutung  beigelegt,  ebenso  den 
objektiven  Rven,  die  durch  ihre  Willens-Tbe  geschaffen  werden.  Noch  weiter 
geht  die  Anerkennung  dann,  wenn  der  Träger  des  personalen  Rves  die  recht- 
liehe Zuständigkeit  über  objektive  Rve  in  geringerem  oder  weiterem  Um- 
fange erlangen  kann.  Diese  rechtliche  Zuständigkeit  im  weiten  Sinne  des 
Wortes  beginnt  mit  der  Verwaltungsfähigkeit  der  res,  steigert  sich  zur  Dis- 
positionsfahigkeit,  entwickelt  sich  weiter  zur  Fähigkeit  eines  Sonder  Vermögens 
und  findet  endlich  ihren  Gipfelpunkt  in  der  vollkommenen  civilrechtlichen 
Vermögensfähigkeit.  Es  ist  interessant,  nachzuweisen,  daß  die  Römer  wirklich 
jenen  angedeuteten  Ausgangspunkt  genommen  haben.  Die  persona  war  ihnen 
das  objektive  personale  Rv.,  wonach  der  Träger  desselben  durch  seine  Worte 
und  Handlungen  dkta  et  facta  eine  rechtlich  (gesellschaftlich)  bedeutsame  Rolle 
spielte.  Dies  ist  ja  auch  die  Wurzel  des  Begriffs  der  persona^  s.  o.  S.  7.  Es 
wird  gedacht  an  den  Schauspieler,  der  auf  den  Brettern,  die  die  Welt  be- 
deuten, eine  Rolle  zu  spielen  berufen  ist.  Es  steckt  hierin  ein  Gedanke,  der 
mit  der  Frage  nach  der  menschlichen  Bestimmung  und  dem  Zweck  des 
menschlichen  Daseins  zusammenhängt,  daß  der  Einzelne  nicht  bloß  als  anima- 
liches  Wesen  auf  der  Welt  entsteht,  um  wieder  unterzugehen,  sondern  daß 
er  dazu  bestimmt  ist,  eine  Rolle  zu  spielen,  derart,  daß  seine  Worte  und 
Handlungen  von  gesellschaftlicher,  und,  worauf  es  hier  ankommt,  von  recht- 
licher Wichtigkeit  sind;  damit  Hand  in  Hand  geht  seine  Verpflichtung,  für 
seine  Worte  und  Thaten  einzustehen,  seine  Verantwortlichkeit.  Wird  nun 
jene  Rolle  als  zugeteilt  gedacht  von  Seiten  der  Rechtsordnung,  dann 
bildet  sie  die  persona  im  juristischen  Sinne.  Die  R.-O.  verteilt  an  die  un- 
gleichartigen Menschen    entweder   individuell   oder    klassenweise    (letzteres  in 
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der  Regel)  Terschiedene  Rollen;  den  jeweiligen  Worten  und  Tbaten,  den 
rechtlichen  und  wirtschaftlichen  Ergebnissen  derselben  will  die  R.-0.  ver- 
schiedene Wirkungen  beimessen.  So  werden  schon  unter  dem  Sklavenstande 
von  der  römischen  R.-O.  verschiedenartige  Rollen  ausgeteilt;  die  bescheidenste 
hat  der  servus  poenae  erhalten,  eine  schon  ganz  ansehnliche  der  serDUS  fisci. 
Ebenso  ist  es  mit  dem  Stand  der  Freien :  der  impubes  in  der  Tutel,  die  Haus- 
tochter, der  Haussohn,  die  lixor  in  mann,  der  Minderjährige  in  der  curatio, 
der  in  mancipio  Befindliche  und  endlich  der  Volljährige,  sie  alle  spielen  im 
Rechtstheater  Rollen  von  verschiedener  Wichtigkeit  und  Bedeutung.  Hier 
findet  ein  ewiges,  ununterbrochenes  Schauspiel  statt,  wo  die  Scenen  immer 
wieder  wechseln  und  der  Vorhang  erst  fallt,  nachdem  das  Volk  mit  seiner 
R.-0.  untergegangen  ist,  oder  letztere  durch  gewaltsame  Revolution  einer 
andern  Platz  macht,  welche  die  Rollen  wieder  frisch  austeilt,  vielleicht  die 
Klassen  die  zu  unterst  standen,  zu  oberst  stellt,  und  umgekehrt.  Ahnliches 
zeigt  sich  auch  im  öffentlichen  Recht.  Auch  hier  sind  die  Rollen  verschieden 
ausgeteilt,  man  denke,  daß  die  Römer  personae  sacrosanctae  kannten,  wie 
die  Volkstribimen.  Den  Worten  und  Thaten  dieser  personae  sacrosanctae 
gebührt  eine  intensfvere  Bedeutung,  ja  geradezu  eine  Unverletzlichkeit.  Erst 
in  zweiter  Linie  kommt  die  Zuständigkeit  über  objektive  Rve  in  Betracht; 
daraus  erklärt  sich  m.  E.  auch,  daß  nach  den  zwölf  Tafeln  die  Zuständigkeit 
im  weiten  Sinne  dos  Wortes  über  die  objektiven  Rve  eines  furiosus  nicht 
diesem  zukam,  weil  ihm  jene  Eigenschaft,  wonach  seinen  Handlungen  recht- 
liche Bedeutung  beigelegt  wurde,  abging;  er  war  nur  Person,  weil  er  Subjekt 
des  objektiven  Rves,  z.  B.  der  proprktas  war,  also  die  Zusändigkeit  im  engsten 
Sinne,  die  dispositive  Zuständigkeit,  das  dominium  stand  dagegen  seinem  handlungs- 
fähigen Kurator  zu.  Cicero  TuscuL  III  5^  11  Qui  ita  sit  adfedus,  eum  dominum 
rerum  suarum  esse  vetant  duodecim  tahulae.  Der  handlungsunfähige pwpü/tts  war 
aber  Träger  einer  persona,  weil  ihm  eine  andere,  noch  gewichtigere  Seite 
eines  personalen  Rves  zukam,  nämlich  berechtigtes  Subjekt  von  res  zu  sein, 
vergl.  auch  fr.  13  pr.  und  §  1  de  a.  r.  d.  41,  1  si  pfvcuraior  rem  mihi 
emerit  ex  mandato  meo  eique  sit  tradita  meo  nomine,  dominium  mihi,  id  est 
proprietär  adquiritur  etiam  ignoranti,  et  tutor  pupilli  pupillae  similUer  ut  pro- 
curator  e^nendo  notnitie  pupilli  pupillae  proprietatem  Ulis  adqmret  etiam 
iynorantibtis.  Der  Handlungsfähige  erwirbt  auch  die  Disposition  dominium^  nicht 
bloß  die  Zuständigkeit.  Es  ist  also  eine  Stufenfolge  der  Eigenschaften  des 
personalen  Rves  vorhanden.  Die  höchste  Eigenschaft  ist  diejenige,  welche  dem 
Träger  des  personalen  Rves  die  civilrechtlich  anerkannte  Zuständigkeit  über  eine 
res  einschließlich  des  entsprechenden  aktionellen  Rves  verleiht.  Die  unterste 
Stufe  dagegen  bildet  diejenige  Eigenschaft,  welche  dem  Träger  des  personalen 
Verhältnisses  bloß  die  Fähigkeit  erteilt,  daß  seine  Handlungen  von  rechtlicher 
Bedeutung  sind.  Es  ist  nun  möglich,  daß  die  persona  auf  dieser  untersten 
Stufe  stehen  bleibt,  ohne  daß  ihr  die  höheren,  oder  daß  sie  auf  der  obersten 
Stufe  sich  befindet,  ohne  daß  ihr  die  unteren  Eigenschaften  zukommen.  Jenes 
ist    der  Fall   beim  Sklaven  und  in  gewisser  Weise   auch  beim  Hauskind  und 
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bei  der  ttxor  in  manu,  dieses  beim  Mündel  (beim  impuhes  sui  iuris)  und  beim 
furiosus.  Es  giebt  aber  personae,  welche  alle  diese  Eigenschaften  und  Stufen 
in  sich  vereinigen,  wie  die  persona  eines  volljälirigen  geistesgesunden  Freien, 
Außerdem  gab  es  mit  Ausbildung  der  Peculien  personae^  die  zwar  nicht  die  höchste 
Stufe  erreichen,  aber  doch  in  analoger  Bildung  eine  Zuständigkeit  i.  w.  Sinne  über 
objektiv  reale  Rve  erlangen,  so  die  servi  fisci,  welche  die  Ustamenti  factio 
über  die  Hälfte  ihrer  Peculien  erhielten,  so  die  milites  filü,  denen  die 
testamenti  factio  über  das  ganze  peculium  castrense  zukam.  Man  kann  wohl 
als  Kriterium  der  Zuständigkeit  in  diesem  Sinne  die  testamenti  factio  erblicken, 
abgesehen  von  dem  anderen  Merkmal  derselben,  wonach  die  Schulden  des 
Subjekts  die  res  desselben  ergreifen.  Dieses  letztere  Kriterium  paßt  vorzugs- 
weise für  Personen,  welche  nicht  dispositionsföhig  sind,  also  für  Unmündige, 
furiosi  und  für  Hauskinder  hinsichtlich  der  peculia  adventitia.  Wenn  wir 
nun  die  Frage  aufwerfen,  welche  Gaius  nicht  beantwortet  hat,  was  ist  nun 
das  gemeinsame  Merkmal  dieser  mannigfaltigen  personae?  Dann  muß  eine 
sehr  allgemeine  Abstraktion  gewählt  werden.  Diese  ist  dann  ein  personales 
objektives  Rv.,  dessen  menschlicher  Träger  für  objektive  reale  Rve  von 
irgend  welcher  rechtlicher  Bedeutung  ist.  Diese  rechtliche  Bedeutung  weist 
die  verschiedenartigsten  Schattierungen  auf,  von  der  untersten  Stufe  der 
persona  bis  zur  höchsten;  sie  besteht  entweder  darin,  daß  von  jenem  Träger 
Willens-Tbe  zur  Entstehung,  Änderung  oder  Aufhebung  von  objektiven 
realen  Rven  ausgehen  können,  oder  darin,  daß  ihm  Dispositionsfahigkeit 
über  bereits  bestehende  res  zukommt,  sodaß  er  im  weitern  Sinne  als  zu- 
standiges Subjekt  erscheint,  oder  endlich  darin,  daß  er  zuständiges  Subjekt 
der  res  im  engern  civilrechtlichen  Sinne  sein  kann.  Von  diesem  Standpunkt 
aus  erscheint  es  als  eine  hervorragende  wissenschaftliche  Leistung,  wenn 
Gaius  die  personalen  Rve  vor  die  realen  und  aktioneilen  gestellt  hat;  letztere 
bilden  deswegen  den  Schluß,  weil  es  sowohl  aktionelle  personale  als  auch 
aktioneile  reale  Rve  giebt,  denn,  wie  früher  schon  bemerkt,  verleiht  die 
R.-O.  diesen  personalen  Rven  nicht  bloß  Anerkennung,  sondern  auch  Schutz 
und  Gewähr,  und  daher  sind  auch  die  personae  einer  Umwandlung  in  actiones 
fähig;  es  sind  dies  die  actiones  praeiudiciales,  die  Statusklagen.  Was  nun 
noch  die  Frage  anbetrifft,  wieso  die  Römer  die  personae  als  objektive  Rve 
gedacht  haben,  so  muß  darauf  verwiesen  werden,  daß  sie  dieselben  nicht 
subjektiv  auffassen  konnten;  diese  personalen  Rve  sind  in  ihrem  Bestände 
unabhängig  von  den  daraus  möglicher  Weise  entspringenden  subjektiven  Rechten. 
Wenn  die  Rön^er  von  ins  personarum,  von  status  Iiotnimim,  von  conditio  oder 
causa  hominum  sprechen,  so  meinen  sie  damit  kein  subjektives  Recht,  sondern, 
wie  schon  nachgewiesen,  ein  objektives  Rv.  Dieses  objektive  Rv.  ist  aber 
eigener  Art.  Haben  die  Römer  schon  gewissen  realen  Rven  eine  Einheitlich- 
keit und  Konzentration  verliehen,  welche  dieselben  befähigen,  personae  vice  zu 
fungieren,  wieder  lief^editas,  s.  o.  S.379,  so  tritt  diese  Einheitlichkeit  noch  mehr  bei 
den  personae  hervor.  Diese  Konzentration  und  Abgeschlossenheit  nach  außen 
hin    ist   hier    deswegen    in   erhöhtem  Maße    möglich,    weil   der  Träger  dieses 


Digitized  by 


Google 


474  I^iö  Natur  d.  obj.  pers.  Rves.  —  Die  bish.  Ans.  über  d.  giy.  personae. 

objektiven  Rves  ein  Mensch  ist,  welcher,  von  der  untersten  Stufe  der  perso7ia 
an,  in  erster  Linie  als  Willenspotenz  aufgefaßt  virird.  Der  Mensch  als 
physischer  Träger  repräsentiert  dieses  objektive  Rv.  einheitlich  und  sinncn- 
fiillig  nach  außen  hm,  gerade  so  v^rie  der  reale  Träger  des  Eigentums- 
Verhältnisses  das  Eigentum.  Und  wie  die  körperliche  Sache  als  Träger  des 
Eigentumsverhältnisses  geradezu  als  das  Eigentum  angesehen  v^ird  (res  cor- 
poralis)^  so  v^rird  der  menschliche  Träger  des  personalen  Rves  geradezu  als 
persona  selbst  aufgefaßt.  Daher  kommt  sehr  oft  in  den  Quellen  statt  personae 
einfach  der  Ausdruck  Iwmints  vor.  Bei  den  Äußerungen  des  personalen 
Rves  auf  seiner  höchst-en  Stufe,  wonach  dessen  menschlicher  Träger  als  zu- 
ständiges Subjekt  im  engern  Sinne  des  Wortes  für  die  realen  Rve  von  der 
R.-O.  anerkannt  wird,  da  wird  die  mangelnde  Willenspotenz  ersetzt  durch 
Beiordnung  einer  Person,  deren  Träger  eine  Willenspotenz  ist.  Zugleich  ent- 
steht aus  dieser  gesetzlichen  Beiordnung  ein  besonderes  reales  Rv.,  die  tutela 
oder  cura.  Es  ist  verständlich,  daß  anfanglich  diese  fremde  Willens- 
potenz als  solche  auch  getrennt  funktionierte,  daher  jene  oben  erwähnte 
Trennung  der  Zuständigkeit  im  engern  Sinne,  der  Proprietät,  die  dem  Un- 
mündigen, bezw.  furiosus  zugeteilt  wird,  von  der  Dispositionsgewalt,  dem 
dominium,  die  dem  tutor  bezw.  curator  zukommt.  Erst  später  hat  sich  dann 
die  Idee  einer  „direkten*'  Stellvertretung  durchgerungen.  Gaius  hat  in  seinem 
ersten  Buche  nichts  von  unseren  heutigen  juristischen  Personen  gesagt.  Die 
Gründe,  die  ihn  zu  diesem  Stillschweigen  bewogen  haben,  sind  wohl  folgende 
gewesen.  Einmal  wollte  er  lediglich  vom  Privatrecht  reden;  in  der  That 
haben  die  juristischen  Personen  im  römischen  Recht  samt  und  sonders  einen 
mehr  öflFentlich  rechtlichen  Charakter.  Zweitens,  weil  er  in  dieser  Einfuhrung 
in  die  Jurisprudenz,  in  welcher  er  so  wie  so  viele  Materien  nur  kurz  berührt, 
oder  ganz  übergeht,  diese  schwierigere,  von  der  römischen  Rechtswissenschaft 
überhaupt  nur  stiefmütterlich  behandelte  Materie  den  „angehenden  Juristen* 
ersparen  wollte.  Daß  aber  die  Römer  personale  Rechtsverhältnisse  kannten, 
deren  Träger  nicht  ein  einzelner  Mensch  war,  sondern  eine  andere  Willens- 
potenz, ist  meiner  Ansicht  nach  unzweifelhaft.  Ich  werde  weiter  unten  noch 
darauf  zurückkommen.  —  Nach  dieser  allgemeinen  Darstellung  der  gajanischen 
personae  wollen  wir  einen  Rückblick  werfen  auf  die  Auffassungen,  welche 
dieselben  seit  Theophilus  bei  anderen  Schriftstellern  gefunden  haben.  Theo- 
philus  selbst  hat  sich  über  diese  Materie  so  geäußert,  daß  die  einschlägige 
Stelle  den  klarsten  Beweis  von  seiner  Einsich tslosigkeit  in  das  ganze  I.-S.  er- 
bringt. In  der  Paraphrase  i,  3  pr,  de  iure  personarum  sagt  er  nach  der 
ferrinischen  Übersetzung:  circa  tria  autcm  versatur,  circa  personas  circa  res 
circa  actiones.  et  circa  personas  quidetn  veluti  cum  dicimus:  ille  Senator  est, 
aut  plebeius.  circa  res,  cum  quaerimus  utrum  ratum  sit  testamentum  ab  aliquo 
conditum  necne,  circa  actioncs  autem  quoti^ns  ambigitur  utrum  competat  actio 
necne.  Es  ist  diese  Stelle  gewissermaßen  der  Vorfahr  der  Ansichten  von 
Duarenus,  Apel,  Connanus  und  Bodinus,  wonach  diese  ganze  Dreiteilung 
philosophischen    Kategorien    entspreche.       Von    einem    Verständnis    für    das 
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Wesen  der  persotuie,  res  und  actionea  verrät  sie  nicht  die  geringste  Spur. 
Burchardi  hat  aus  Theophilus  verfehlten  Beispielen  a.  a.  0.  S.  253  geschlossen, 
daß  das  ius  qu.  p.  ad  personas  zum  ius  publicum  gehöre.  Auf  die  beiden 
anderen  Erklärungen  der  res  und  actiones  giebt  auch  er  nicht  viel.  Die  erste 
Erklärung  taugt  aber  ebensowenig  etwas,  als  die  beiden  anderen  und  kann 
höchstens  den  Beweis  liefern,  daß  die  Jurisprudenz  in  jener  Zeit  in  einem 
Zustande  hochgradigen  Verfalls  sich  befand.  Theophilus  fahrt  a.  a.  0.  fort: 
et  dicendum  est  primum  de  personis,  deinde  de  rebus  defnum  vero  de  adionibus 
disserendum.  aptus  äutem  eius  modi  ordo  videtur;  tibi  enim  sunt  personae^ 
negotia  oriri  palam  est^  quibus  ortis  et  de  adionibus  quaerendum  est.  oportet 
iffüur  de  personis  loqui :  parum  enim  est  atque  inutile  iura  nosse  si  personae 
a  nobis  ignorentur  quarum  causa  ius  statuta  est.  Diese  an  sich  ziemlich  un- 
klare Bemerkung  hat  vielleicht  noch  einen  Sinn,  wenn  wir  die  persona  in  dem 
oben  entwickelten  Verstand  erfassen,  wonach  dieselbe  ein  personales  Rv.  ist, 
dessen  menschlichem  Träger  irgend  eine  rechtlieh  anerkannte  Bedeutung  in 
Bezug  auf  die  objektiven  realen  Rve  zukommt.  Wollte  er  dagegen  sagen, 
daß  die  res  der  Personen  wegen  geschaffen  seien,  so  ist  die  Bemerkung  von 
Hermogenian  vorbildlich  gewesen  Cum  igitur  hominum  causa  omne  ius 
constitutum  sit,  primo  de  personarum  statu,  et  post  de  ceteris,  ordinem 
edidi  perpetui  secuti,  et  his  proximos  atque  coniunctos  applicantes  titulos,  ut  res 
patitur  dicemus.  —  Eine  ganze  Gruppe  von  Schriftstellern  faßt  die  personae 
lediglich  als  logische  Kategorien,  circumstantiae  auf.  Johann  Apel  führt  bekannt- 
lich, (s.  0.  S.  90),  den  Satz  von  Claudius  Satuminus  in  fr.  16  §  1  de  poenis  48,19 
an,  in  welchem  als  derartige  Kategorien  angegeben  sind  causa,  persona, 
locus,  tempus,  qualHas,  quantitas,  eventus.  Daraus  wurde  auch  das  versi^ 
culum  gebildet  quis,  quid,  tibi,  quibus  auxüiis,  cur,  quomodo,  quando. 
Während  diese  Kategorien  Apel  als  circumstantiae  bezeichnet,  so  nennt  sie 
Duarenus  im  ganz  gleichen  Sinne  praecipui  loci  omnium  disputationum  iuris 
civilis^  vergl.  seine  disput.  annivers.  lib.  L  cap.  55.  Daß  Duaren  darunter 
genau  dasselbe  versteht,  was  Apel  unter  circumstantiae^  erweist  das  Citat  von 
Claudius  Saturninus.  Denn  jenes  versictdum  ist  nichts  anderes  als  ein  guter 
Behiölf,  um  eine  disputatio,  eine  oratio  zu  halten.  Diese  Kategorien  gehören 
also  in  die  Rhethorik,  aber  nicht  in  die  Jurisprudenz.  Es  ist  mir  ein  Beweis, 
daß  Böcking  von  dem  I.-S.  doch  nicht  jene  tiefere  Erkenntnis  hatte,  die  man 
ihm  wohl  zutrauen  sollte,  wenn  er  diese  Bemerkung  Duarens  als  treffend  be- 
zeichnet, s.  a.  a.  0.,  Anm.  2.  Besser  hat  Duaren  Giphanius  beurteilt.  Er 
sagt  ganz  richtig,  daß  Duaren  die  persona,  res  und  actio  als  attributa  auffasse, 
daß  aber  noch  mehrere  attributa  bestehen,  welche  in  der  Jurisprudenz  eben 
so  oft  gebraucht  würden  wie  persona  etc.  z.  B.  loct^,  tempus.  Das  Beisi)iel, 
welches  Duaren  a.  a.  0.  bringt,  wonach  eine  Stipulation  nach  diesen  drei 
Kategorien,  diesen  loci  disputationum  vorgetragen  und  abgehandelt  werden 
könne,  liefert  ein  beredtes  Zeugnis  seiner  schiefen  Auffassung  des  I.-Ss.  Wenn 
bei  einer  Stipulation  nach  der  Person  gefragt  wird,  welche  dieselbe  abschließt, 
so  ist  es  doch  nicht  dasselbe,  wie  wenn  in  einem  besondern  Teile  die  Arten  der 
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verschiedenen  personalen  Rve  festgestellt  werden.  Außerdem  ist  es  ganz  un- 
möglich, bei  der  Stipulation  alle  personalen  Rve  zu  berücksichtigen,  aus  dem 
einfachen  Grunde,  weil  eine  große  Zahl  verschiedener  personaler  Rve,  nämlich 
derjenigen,  deren  Träger  keine  vom  Recht  anerkannte  Willenspotenzen  sind, 
gar  nicht  in  Betracht  kommen  können.  Ahnlich  ist  es  mit  den  res.  Duaren 
meint,  dieselben  kommen  bei  der  Stipulation  in  Frage,  wenn  man  untersuche, 
welcho  körperlichen  Sachen  Gegenstand  der  Stipulation  seien,  ob  sie  eine  res 
Sacra,  publica,  religiosa,  corporalis,  propria  oder  aliena  etc,  seien.  Dies  ist 
alles  andere,  aber  kein  gajanisches  I.-S.  Die  Stipulation  begründet  selbst  eine 
res,  nämlich  ein  obligatorisches  Rv.,  und  dieses  gehört  zu  der  großen  Gruppe 
der  res  incorporales.  Bei  der  Stipulation  als  solcher  kann  die  Frage  gar  nicht 
behandelt  werden,  was  im  allgemeinen  eine  res  sei.  Ebensowenig  kann  in 
Bezug  auf  die  actio  eine  Erörterung  Platz  greifen,  worin  überhaupt  das  Wesen 
der  actio  bestehe.  Aus  der  Stipulation  entsteht  nur  eine  actio  in  persofiattu 
Wie  unjuristiseh  diese  Auffassung  ist,  zeigt  sich  auch  darin,  daß  nach  diesem 
Schema  bei  den  Personen  auch  nach  ihrer  Nationalität,  Race,  Farbe,  Religion, 
Beruf,  Bildung,  körperlichem  Wuchs  u.  s.  w.  eine  Diskussion  und  Disputation 
möglich  ist^).  Wie  geringschätzig  übrigens  Duaren  infolge  dieser  ober- 
flächlichen Auffassung  über  das  gajanische  S.  geurteilt  hat,  geht  aus  seiner 
Äußerung  in  dem  angeführten  Kapitel  i.  f.  hervor;  danach  sind  diejenigen 
Tollhäusler,  welche  glauben,  daß  das  I.-S.  den  Digesten  und  dem  Codex  zu 
Grunde  gelegt  sein  könne.  Ita  insanire  eos  contendimm,  qui  cum  libros 
omnes  tum  pandectarum  tum  codicis  lustinianei  ita  diviserint  etc.  Zu  der  An- 
sicht von  Duaren  ist  noch  zu  bemerken,  daß  die  Stipulation  ein  Tb.  ist,  bei 
welchem  zufallig  diese  drei  Kategorien  der  persona,  res  und  actio  in  diesem 
Sinne  auseinander  gehalten  werden  können.  Es  giebt  aber  zahlreiche  Tbe, 
wo  dies  unmöglich  ist.  Was  soll  denn  z.  B.  beim  Testament  die  res  sein,  was 
bei  der  insula  in  ßumine  nata  die  Person?  An  Duaren  und  Apel  schließen 
sich  an  Connanus  und  dessen  Anhänger  Bodinus;  erstercr  bemerkt  in  seinen 
commentariorum  libri  X  Basileae  1562  Üb.  II  de  personis  c.  1.  über  die  per- 
sonalen Rve,  daß  der  Sklave  nach  ius  gentium  pro  nullo  habetur,  der  ßli^is 
familias  iure  civili  per  se  nullus  est.  Utique  in  domini  vel  patris  persona  con- 
sideratur.  Vom  Pupillen  behauptet  er,  daß  derselbe,  wenn  er  großjährig  ge- 
worden, keine  andere  Persönlichkeit  darstelle,  als  in  der  Unmündigkeit  Er 
verwirft  daher  die  Einteilung  der  Personen  in  solche,  welche  in  der 
tutela  oder  curatio  sich  befinden  und  solche,  welche  dies  nicht  sind. 
At  qui  maior  factus,  non  est  alius,  nee  differt  persona  ab  eo  qui  ipse  erat 
pupillus  aut  adolescens:  ut  hanc  personarum  divisionetn  a  lustiniano  iradüum 
facile  sit  labefactare,  si  velim  ditUius  immorari.     Daraus  geht  hervor,  daß  Con- 

')  Die  fragliche  Stelle  von  Duaren  lautet:  in  tractatu  de  stipulationibus  oritur  in 
primis  quaestio  de  personis,  quae  Stipulationen!  contrahere  possunt;  illudque  in  contro- 
versiam  venit,  sit  ne  servus  filius  familias  impubes  minor,  furiosus,  prodigus,  qui  stipu- 
lationem  contraxisse  dicitur.  De  rebus  quaeritur  sit  ne  res  sacra  religiosa,  publica,  pro- 
pria, aliena,  corporalis,  incorporalis  etc.  de  actione,  quae  ex  eo  contractu  nascitur:  sit  ne 
bonae  fidei,  an  stricti  iudicii,  temporalis  an  perpetua,  poenalis,  an  rei  persecutoria  etc. 
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nanus  weder  vom  gajanischen  S.  im  gaozen,  noch  von  den  personalen  Rven 
im  einzelnen  eine  richtige  Vorstellung  hatte,  s.  o.  S.  102  f.  Wenn  er  meint,  iie  persona 
eines  impubes  sui  iuris  sei  dieselbe,  wie  diejenige,  deren  Träger  er  als  Groß- 
jähriger sei,  so  verwechselt  er  den  Menschen  mit  der  persona.  Der  Mensch 
ist  allerdings  derselbe  geblieben,  aber  das  personale  Verhältnis,  dessen  Träger 
er  ist,  nicht.  Daher  ist  es  eben  nicht  gleichbedeutend,  wenn  man  den  Menschen 
einfach  als  Person  erklärt;  dies  entspricht  nicht  der  gajanischen  Anschauung. 
Derselbe  Mensch  kann  während  seines  Lebens  hintereinander  Träger  ver- 
schiedener personaler  Rve  sein.  Nehmen  wir  an,  er  wird  als  Haussohn  ge- 
boren; der  Vater  stirbt  noch  während  seiner  Unmündigkeit,  die  Tutel  wird 
bestellt,  er  wird  minderjährig  und  tritt  in  die  curcUio  ein;  er  erreicht  die  Voll- 
jährigkeit, begeht  ein  Verbrechen,  welches  ihn  zum  servtis  Caesaris  macht, 
er  wird  wieder  freigelassen  und  wird  liberünus.  Der  Mensch  ist  derselbe  ge- 
blieben, aber  er  hat  verschiedene  Wandlungen  in  Bezug  auf  die  personalen 
Verhältnisse  durchgemacht.  Dies  ist  die  gaj anische  Auffassung.  Nur  in  jenem 
ganz  abstrakten  Verstand,  den  wir  oben  angedeutet  haben,  kann  man  die 
persona  als  gleichbleibend  ansehen.  Gaius  spricht  jedoch  nicht  von  persona 
schlechthin  in  diesem  Sinne,  sondern  von  personae.  Man  kann  auch  in  dieser 
Beziehung  2SWischen  dem  Menschen  als  Träger  eines  personalen  Rves  und 
einer  körperlichen  Sache  als  Träger  des  Eigentums  einen  Vergleich  ziehen; 
diese  bleibt  dieselbe,  wenn  auch  das  Rv.  des  Eigentums  sich  ändert.  Zuerst 
kann  sie  Träger  eines  quiritarischen  Eigentumsverhältnisses  sein,  nachher  eines 
nudum  ins  Quirifium  und  zugleich  des  bonitarischen  Eigentums;  vielleicht  ist 
sie  zugleich  Träger  eines  tusm  fructus,  einer  Prädialservitut,  eines  Pfand- 
verhältnisses ;  dann  wird  sie  durch  Dedikation  und  Eonsekration  zur  res  sacra 
oder  durch  Bestattung  eines  Toten  zur  res  religiosa,  und  später  vielleicht  zur 
res  nullius.  Johannes  Bodinus  in  seiner  universi  iuris  distributio,  Spirae 
apud  lohannem  Taschnerum  anno  1610  drückt  sich  ähnlich  aus,  wie  Connanus. 
Zweck  und  Ziel  der  Jurisprudenz  sei  zum  Schutze  de):  Menschen  und  der 
menschlichen  Gesellschaft  suum  cuique  tribuere^  dies  werde  erreicht  durch  die 
Prozesse,  in  welchen  sich  die  causa  efficiens  des  gesamten  Rechts  verkörpere. 
Das  Prozeßverfahren  hätte  den  Zweck,  die  res  iudicatae  zu  exequieren,  die 
res  iudicatae  hängen  ab  von  den  richterlichen  Entscheidungen,  diese  von  der 
richterlichen  Verhandlung,  diese  wiederum  von  der  litiscontestatio^  diese  ge- 
schehe durch  actio  und  exceptio,  Aktionen  und  Exceptionen  leiten  sich  ab  von 
Obligationen,  Erlassen,  Erwerbungen,  Veräußerungen,  diese  wieder  von  Ver- 
trägen und  Delikten,  und  diese  rühren  her  von  Personen,  deren  Sachen  und 
Handlungen,  a  personis,  rebus  und  f actis.  Manchmal  sagt  er  auch  facta  et 
dicta,  aber  als  zusammengehörige  Begriffe  in  pei'sonis  aut  in  rebus,  aut  in 
factis  ac  dictis  personarum,  also  macht  er  eine  Dreiteilung,  (nicht  wie  Hugo 
Mag.  Bd.  6,  S.  325  meint,  eine  Vierteilung),  genau  wie  Connanus,  s.  oben 
S.  102  f.  *)  Bodinus  behauptet,  in  diesen  drei  Kategorien  konzentriere  sich  die 

^)  Hugo,    welcher  Bodinus   citiert,    wusste  nicht,    wo  dieser  Ausspruch  von  Bodinus 
sich  findet    Er  führt  ein  sechstes  Kapitel  an,  sagt  aber  nicht,  von  was  für  einem  Werke ; 
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Materie  der  Rechtswissenschaft.     Die  Personen    teilt   er    ein   nach    folgenden  ^ 

Einteilungsprinzipien:  entweder  ex  sexu,  oder  ex  statu,  oder  ex  dignitate.  Aus 
dem  Geschlecht  leitet  er  ab  Mann,  Frau,  Zwitter;  aus  dem  status  Sklaye, 
und  Freier;  ex  dignitate  ptdhlicae  personae  und  privcUae.  Zu  den  ersteren 
rechnet  er  solche  mit  ordentlichem  imperium,  wie  princeps,  magistrcUus  maior 
et  minor,  oder  mit  außerordentlichem  imperium  auf  unbestimmte  Zeit;  oder 
ohne  imperium^  wie  ^Qponüfices,  femer  dieQehülfen  der  Magistrate,  wie  Schreiber, 
Notare,  Gerichtsdiener,  Aktuare,  cohoricdes  lictores,  praecones,  accensL  Private 
Personen  gliedert  er,  entweder  ex  ordine  wie  peregrini,  cives,  welche  in  nobiles 
und  plebeii  zerfallen;  oder  ex  instüuto  vitae,  wie  Theologen,  Juristen,  Medi- 
ziner, Redner,  Soldaten,  Bauern,  Kaufleute,  Fabrikanten,  Arbeiter,  Gelehrte, 
welch'  letztere  er  wieder  einteilt  in  Philosophen,  Mathematiker,  Rhetoriker, 
Historiker,  Dichter  und  Dramatiker.  Aus  dieser  Emteilung  der  Personen  geht 
hervor,  daß  Bodinus  von  der  wirklichen  Bedeutung  der  persona  im  gajanischen 
Sinne  keine  richtige  Vorstellung  hatte.  Er  versucht  auch  gar  nicht,  eine  be- 
stimmte Deutung  derselben  festzustellen,  sondern  verwendet  den  Begriff  der 
Person  als  allgemeine  Kategorie  im  früher  dargestellten  Sinne.  Infolgedessen 
zählt  er  Personen  auf,  die  entweder  für  das  Recht  überhaupt  keine  Relevanz 
haben,  wie  diejenigen  der  letzten  Einteilung  ex  instüuto  vitae  oder  keine  für 
das  Privatrecht,  wie  die  personae  publicae;  auch  der  Zwitter  ist  keine  Person 
für  sich.  Die  Ansicht  von  Giphanius,  s.  oben  S.  107  hinsichtlich  der  personae 
des  I.-Ss  erhellt  aus  seiner  Gegenüberstellung  der  menschlichen  Seele  und  dem 
Status  hominum^  der  in  commercio  sich  befinde.  Die  menschliche  Seele  gehöre 
Gott  an,  dagegen  der  sfatus  personae  dem  menschlichen  Verkehr.  Was  Gipha- 
nius unter  dem  status  versteht,  geht  hervor  aus  semer  Aufzählung ;  er  rechnet 
hierher  servitus,  libertcLS,  ius  sui,  adoptio,  tutela.  Aus  der  Hinzufügung 
der  beiden  letzten  Rechtsinstitute  ersieht  man,  daß  er  von  der  gajanischen 
persona  ebenfalls  keine  zutreffende  Anschauung  hat;  denn  die  adoptio  ist  kern 
personales  Rv.  ebenso  wenig  wie  die  tulda.  Adoptio  ist  vielmehr  ein  Tb. 
zur  Entstehung  der  patria  potestas,  und  diese  wiederum  ist  ein  Rv.,  welche 
plastisch  gestaltend  ein  eigenartiges,  personales  Rv.  hervorruft,  dasjenige  der 
Hauskinder.  Vinnius  a.  a.  O.  p.  31  ff.,  s.  oben  S.  117,  geht  auch  aus  vom 
finis  iuris  wie  Bodinus  suum  cuique  tribuere  conditio  eius  quod  cuiusque  est  vel 
ex  persona,  vel  ex  rebus,  sed  ex  iure,  quod  quisque  vel  conditione  et  statu  per- 
sonae  suae  höhet,  vel  ratione  rerum  externarum.  Person,  meint  er,  bedeute 
einfach  einen  Menschen  fr,  3  pr.  nee  quis  eum;  fr.  potestatis  215  de  v.  s. ; 
fr.  22,  de  r.  i.  Diese  Auffassung  kommt  der  Wahrheit  näher,  als  diejenige 
von  Heineccius,  der  a.  a.  O.  seine  Ansicht  derjenigen  von  Vinnius  gegenüber 
stellt.  Allein  immerhin  ist  auch  sie  nicht  korrekt;  Person  und  Mensch  sind 
verschiedene  Dinge;    der  Mensch  kann  derselbe  bleiben,    die  persofia  als  per- 


er  meint  wahrscheinlich^  de  re  publica.  Der  Autor,  auf  den  er  sich  stützt,  Lerminier  In- 
troductior.  gön^ral  k  V  histoire  du  droit  Paris  1829  führt  übrigens  ausdrücklich,  s.  p.  87, 
den  Namen  der  kleinen  Schrift  von  Bodin  iuris  universi  distributio  an. 
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sonales  Rv.  kann  sich  ändern.  Selbst  die  persona  in  abstracto  ist  nicht  identisch 
mit  dem  Menschen;  der  Mensch  ist  nur  Träger  dieses  personalen  Rves.  Weil 
aber  immer  der  Mensch  Subjekt  dieses  personalen  Rves  ist,  so  kann  ohne  Ge- 
fahr in  einzeben  Wendungen  Mensch  und  Person  als  Synonyma  genommen 
werden.  Heineccius  dagegen  meint,  der  Sklave  sei  bloß  nach  Naturrecht  eine 
Person,  nicht  aber  im  Civilrecht,  weil  er  weder  der  libertas^  noch  der  civitas, 
noch  der  familia  teilhaftig  sei,  TJlpian  Fr.  XIX,  §  1,  Hennonop.  lih.  VII 
tu.  6;  fr,  32  de  r.  u;  §  4.  L  de  cap.  dem.  und  endlich  fr.  209,  de  r.  i. 
Diese  hemeccische  Ansicht  entspricht  aber  nicht  der  klassischen  Auffassung. 
Das  Citat  von  Ulpian  thut  nichts  zur  Sache,  denn  der  Sklave  hat  eine  dop- 
pelte Eigenschaft,  er  ist  Eigentumsträger  und,  wie  wir  gesehen  haben,  Per- 
sönlichkeit. Das  griechische  Citat  entspricht  griechischer  Rechtsanschauung* 
der  Ausdruck  nüllus  in  fr.  32  dt.  spricht  dem  Sklaven  nicht  das  personale 
Rt.  ab,  sondern  Ulpian  will  nur  sagen,  daß  die  Sklaven  den  Freien 
im  Civilrecht  nicht  gleich  stehen,  im  Naturrecht  dagegen  omnes  ho- 
mines  aequales  sunt.  Da  die  Sklaven  im  Civilrecht  den  Freien  nicht 
ebenbürtig  sind,  so  kann  ein  Sklave,  oder  eine  Mehrzahl  von  Sklaven  keinen 
Freien  ersetzen.  Ebensowenig  berührt  der  ulpian 'sehe  Ausspruch  servitutein 
mortälitaU  fere  comparamus  die  vorliegende  Frage ;  s.  noch  fr.  39  §  2  de  don. 
int.  V.  et  u.  24,1;  fr.  59  §  2  de  cond.  et  dem.  35^1;  fr.  5  pr.  de  hon.  dam.  48,20. 
Es  erinnert  derselbe  an  die  Strafe  des  französischen  Rechts,  an  den  mort 
civil,  vergl.  Code  civil  aH.  23  und  24  verbunden  mit  art,  18  vom  Code  pMal. 
Aber  auch  diese  jetzt  abgeschaffte  Strafe  hob  die  Persönlichkeit  nicht  voll- 
ständig auf.  Civilrechtlich  ist  naturlich  der  Freie,  der  Sklave  wird,  tot,  aber 
er  hat  noch  ein  anderes  personales  Rv.,  er  lebt  unter  anderer  juristischer 
Flagge  weiter.  Der  nach  französischem  Recht  bürgerliche  Tote,  der  Depor- 
tierte im  Auslande  konnte  onerose  Verträge  eingehen,  beschenkt  und  letzt- 
willig mit  Alimenten  bedacht  werden,  ähnlich  wie  der  servus  poenae  im 
römischen  Recht;  er  konnte  durch  einen  Vertreter  Prozesse  führen  art.  25. 
Der  Ausspruch  Ulpians  bezieht  sich  hauptsächlich  darauf,  daß  das  Vermögen 
eines  Freien,  der  Sklave  vnrd,  einem  andern  zufiel,  und  Val.  Max  6,  5,  4  *^, 
wie  daß  die  Tutel  und  die  Ehe  aufgelöst  werden,  usus  fructtts  und  usus  unter- 
gehen, Sozietät  und  Mandat  erlöschen,  s.  Kariowa  11  S.  265  f.  Der  Aus- 
druck in  den  I.  §  4,  Ij  16:  quia  nullum  caput  habet  trifft  nicht  den  Begriff 
der  persona^  weil  derselbe  mit  dem  caput  nicht  zusammen  iallt.  Das  caput 
war  ein  abgeschlossenes,  fest  abgerundetes,  personales  Rv.  civilrechtlicher 
Natur  mit  einem  freien  römischen  Bürger  als  Träger,  das  entweder  ganz  oder 
gamicht  vorhanden  war;  s.  o.  S.  7  f.  Daher  verringerte  bezw.  zerstörte  jede 
Veränderung  das  caput,  mintdio  capitis.  Dies  war  jedenfalls  die  ursprüng- 
liche  Bedeutung   der   capitis   deminutio,    vergl.  Earlowa  U  §  20.     Auch   die 


')  Genaueres  in  den  Einzelfällen  wissen  wir  nicht,  insbesondere  ist  zweifelhaft,  an 
wen  das  Vermögen  im  Fall  des  fr.  23  de  Hb,  c.  40,12  fiel,  s.  o.  S.  461,  wenn  der  Schwindler 
servus  sine  domino  warde ;  s.  Earlowa  II  8.  266. 
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capitü  deminutio  minima  bedeutet  ursprünglich  eine  Degradation  durch  manci- 
patio, begründete  also  einen  unfreien  Zustand  in  mancipio,  eine  imaginaria 
servilis  conditio.  Das  volle  capu(  stand  also  demjenigen  nicht  mehr  zu,  der, 
wenn  auch  nur  vorübergehend,  in  eine  imaginaria  servilis  conditio  kam.  Mit 
der  persona  hat  daher  dieses  capid  nichts  zu  thun;  auch  der  Sklave  ist 
Träger  eines  eigenartigen  pers.  Rves,  das  sich  darin  äußert,  daß  er  als 
Willenspotenz  von  der  R.-O.  anerkannt  wird  und  durch  von  ihm  herrührende 
objektive  Willens-Tbe  objektive  Rve  zur  Entstehung,  event.  zum  Untergänge 
bringen  kann.  Interessant  ist  dabei  die  Auffassung  von  Gaius,  welche  er 
hinsichtlich  der  capitis  deminutio  minima  äußert.  Er  erblickt  von  seinem 
Standpunkt  aus  gewissermaßen  als  geistiger  Schöpfer  dieser  mannigfaltigen 
personalen  Rve  in  der  capitis  deminutio  bloß  eine  Yeränderung  des  personalen 
Rves,  keine  Verringerung  des  caputy  vergl.  I  159  flf.  und  auch  die  überein- 
stimmende Erklärung  in  den  I.  von  Justinian  minima  est  capitis  deminutio 
cum  et  civitas  et  lihertas  retinetur,  sed  Status  hominis  commutatur.  Hier 
ist  Status  hominis  für  das  personale  Rv.  genommen;  der  Mensch  bleibt  der- 
selbe, er  tritt  aber  in  ein  neues  pers.  Rv.  infolge  der  capitis  deminutio  ein. 
Überhaupt  scheint  mir  Gaius  die  ganze  Lehre  von  der  capitis  deminutio  vom 
Gesichtspunkt  seiner  personalen  Rve  aus  zu  betrachten.  1.  159:  est  autem 
capitis  deminutio  prioris  Statut  permutatio.  In  der  That  wechselt  nach  Ansicht 
von  Gaius  auch  derjenige,  welcher  eine  maxima  erleidet,  das  personale  Rv. 
in  seiner  höchsten  Stufe  und  vertauscht  es  mit  einem,  das  auf  der  niedersten 
Stufe  steht,  gegebenen  Falls  mit  dem  eines  servus  pomae  oder  eines  deditudus. 
Von  diesem  Standpunkt  aus  ist  jedenfalls  die  capitis  deminutio  im  römischen 
Recht  nicht  immer  behandelt  worden,  und  wenn  man  bedenkt,  daß  das  captd 
der  älteste  Begriff  eines  personalen  Rves  ist,  dagegen  die  personae  von  Gaius 
jedenfalls  neuern  Datums  sind,  so  ist  begreiflich,  daß  die  Darlegung  von 
Gaius,  wie  Kariowa  a.  a.  0.  mit  Recht  bemerkt,  mit  der  historischen  capitis 
deminutio  nicht  übereinstimmt.  Weil  das  caput  als  ein  abgeschlossenes,  ein- 
heitliches, personales  Rv.  aufgefaßt  wurde,  als  dessen  Subjekt  ein  vollfreier 
römischer  Bürger  figurierte,  so  mußte  jede  Veränderung  desselben  eine  Ver- 
ringerung, genau  genommen  eine  Zerstörung  des  caput  herbeifuhren.  Jene 
drei  Abstufungen  des  caput  sind  m.  E.  schon  eine  Conzession  an  den 
neuen  Gedanken,  daß  es  verschiedenartige  personale  Rve  giebt,  denn  wenn 
miniitio  bloß  eine  Verringerung  des  captU  bedeutet,  so  giebt  es  ein  caput  mit 
großer  Verringerung,  mit  mittlerer  Verringerung  und  mit  unbedeutender  Ver- 
ringerung. Sprechen  wir  demjenigen,  der  eine  capitis  mintdio  maxima 
erleidet,  infolge  der  höchsten  Verringerung  überhaupt  das  caput  ab,  so  bleibt 
immer  noch  derjenige,  welcher  ein  zur  Hälfte  verringertes  cafut  und  ein 
solcher,  welcher  ein  geringfügig  verringertes  captd  besitzt.  Der  starren 
Rechtskonsequenz  nach  müßte  man,  vom  ursprünglichen  Begriffe  des  capuf 
aus,  allen  dreien  das  caput  ganz  absprechen;  es  scheint  aber  auch  hier  die 
Humanität  die  eisernen  Fesseln  dos  Rechts  durchbrochen  zu  haben.  —  Eine 
eigenartige  Auffassung  des  ius  personarum   hat   sich  bei  den  Anhängern  des 
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ius  in  re  und  ad  rem  ttnd  deren  Zeitgenossen  entwickelt.  Sie  nahmen  das- 
selbe im  subjektiyen  Sinne;  so  verstand  Feltmann  darunter  die  Gewalt  über 
Personen,  Yultejus  rechnete  daher  die  Obligationen  zum  ins  personarum  und 
Reinhard  erklärte  dasselbe  zum  Uniyersalrecht,  s.  o.  S.  164.  Ebenfalls 
auf  unrichtiger  Grundlage  hat  Hübner  a.  a.  0.  s.  o.  S.  161  das  itcs  personarum 
aufgefaßt.  Er  nimmt  einen  sogenannten  stattis  sensu  stricto  an  und  versteht 
darunter  die  individuelle  physische  oder  politische  Beschaffenheit  der  Menschen. 
Entspringe  ein  Recht  hieraus,  so  gehöre  es  ins  ius  personarum,  beruhe  es  auf 
anderen  Gründen,  so  gehöre  es  ins  ius  rerum.  Er  rechnet  daher  die  Rechte 
der  Tauben,  Stummen,  Blödsinnigen,  der  Magistratspersonen  u.  s.  w.  ins  ius 
personarum.  Dies  ist  völlig  verkehrt,  das  gajanische  ius  personarum  ist  über- 
haupt kein  subjektives  Recht.  Die  personae  sind  objektive  Rve  ohne  Rücksicht 
auf  die  möglicher  Weise  daraus  entspringenden  subjektiven  Rechte.  Außerdem 
giebt  es  keine  besondere  Stufe  des  personalen  Rves  für  Taube,  Stumme, 
Blödflianige.  Sind  dieselben  in  curatione,  dann  bewirkt  diese  ein  eigenartiges 
personales  Yerhältnis.  Noch  weniger  aber  gehören  die  zuletzt  aufgezahlten, 
die  Magistratsperson^  in  das  gajanische  S. ;  diese  haben  auf  die  privatrecht- 
liche Persönlichkeit  gar  keinen  Bezug.  Ob  jemand  Magistratsperson  ist  oder 
nicht,  tangiert  sein  privatrechtliches  personales  Rv.  in  keiner  Weise.  Der 
ßius  famüias  kann  Magistratsperson  sein,  das  ändert  aber  an  seiner  persön- 
lichen Stellung  im  Privatrecht  an  und  für  sich  nicht  das  geringste;  wird  er 
dagegen  Konsul,  so  endigt  die  patria  potestas,  und  dies  ist  die  unmittelbare  Ur- 
sache, daß  er  von  jetzt  ab  ein  anderes  personales  Rv.  im  Privatr.  bekleidet.  Von 
den  neueren  Schriftstellern  bis  Böcking  hat  keiner  für  das  Wesen  der  gajanischen 
personal  etwas  hervorragendes  geleistet.  Thibaut  verstand  unter  den  personae 
die  rechtsfähigen  Subjekte,  s.  Yersuche  a.  a.  0.  S.  6.  Er  meinte,  daß  nach 
dem  ursprünglichen  Begriff  alle  rechtlichen  Erörterungen  vom  iure  personarum 
ausgeschlossen  sein  sollten,  gestützt  auf  den  Satz  §  12  L  de  i.  n.  g.  et  c.  nam 
paruM  est  ius  nosse,  si  personae,  quarum  causa  constitutum  est,  ignorentur. 
Allerdings  ist  dieser  Satz  verführerisch;  man  könnte,  wie  Thibaut  daraus 
entnehmen,  daß  die  personae  nicht  zum  ius  gehörten,  nicht  zur  Rechtswissen- 
schaft. Allein  man  muß  bedenken,  daß  dies  nur  ein  Gedanke  Hermogenians 
ist,  den  die  Redaktoren  der  justinianischen  I.  breitgeschlagen  haben.  Hermo- 
genian  selbst  hat  aber  noch  deutlich  genug  den  Status  personarum  in  das  itis 
selbst  eingeschlossen,  fr.  2  de  statu  hominum  1^5  cum  igitur  hominum  causa  omne 
ius  constitutum  sit:  primo  de  personarum  statu,  et  post  de  cderis  etc.  Zugleich 
liefert  jene  Leistung  der  justmianischen  Redaktoren  wieder  einen  neuen  Beweis 
von  ihrem  Mißverständnis  der  personae  des  I.-Ss.  Bei  Gtaius  findet  sich  dieser 
Satz  überhaupt  nicht.  Noch  deutlicher  spricht  Thibaut  den  Gedanken, 
daß  eigentlich  das  ius  personarum  keine  juristische,  sondern  eine  Art  Ge- 
sellschaftswissenschaft sei,  auf  S.  9  a.  a.  0.  aus.  „R echtli c h e  Erörterungen 
sind  im  ersten  Buch  der  I.  doch  nur  selteU;  und  leicht  hingeworfene,  all- 
gemeine Beschreibungen  der  Ilauptverschiedenheiten  der  Personen, 
welche  überall  entscheidenden  Einfluß  haben,    machen    den  Hauptinhalt   des- 
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selben  aus/  Zwar  giebt  er  zu,  daß  von  Rechten  und  Yerbindlichkeiten  im 
ersten  Buch  die  Rede  sei,  dies  sei  aber  ohne  Erheblichkeit.  Was  eigentlich 
in  das  ins  personarum  gehöre,  sei,  soweit  es  zur  Verständlichkeit  eines 
kleinen  Rechts-Ss  nötig  ist,  hinlänglich  aus  dem  gemeinen  Leben  bekannt. 
Daraus  geht  hervor,  daß  Thibaut  von  den  personae  des  römischen  I.-Ss  eine 
ganz  falsche  Yorstellung  hatte;  er  meint,  sie  seien  überhaupt  nichts  rechtliches, 
sondern  aus  dem  gemeinen  Leben  bekannt,  nur  zufällig  fanden  sicli  einige 
rechtliche  Erörterungen  im  ersten  Buche.  Er  nähert  sich  also  der  AufSeissung 
von  Apel,  Duaren  und  Bodinus.  Von  den  personae  als  verschiedenartigen 
Stufen  personaler  Rve  sieht  er  keine  Spur;  erst  in  einem  Zusatz,  den  er 
18  Jahre  später  in  der  zweiten  Auflage  seiner  Versuche  S.  21  schrieb,  scheint 
er  doch  über  seine  in  der  That  oberflächliche  Auffassung  bedenklich  geworden 
zu  sein,  denn  er  giebt  hier  zu,  daß  der  Begriff  einer  persona  nicht  bloß 
nach  römischer  Ansicht  durch  natürliche  Eigenschaften  bestimmt  werde,  und 
erklärt  es  für  eine  Hauptaufgabe,  vor  allem  den  Begriff  einer  persona  zu 
bestimmen,  um  wirklich  ein  Personenrecht  zu  begründen.  Sein  einschlägiger 
Versuch  aber,  wonach  die  Person  abhängig  sei  vom  dreifachen  sUxtus,  ent- 
spricht nicht  dem  römischen  I.-S. ;  denn  hier  kommen  nicht  bloß  drei  st<Uus 
in  Betracht,  sondern,  wenn  man  die  Stufenfolge  der  verschiedenen  persön- 
lichen Verhältnisse,  die  uns  Gaius  vorführt,  alle  aufzählt,  so  gelangt  man  zu 
einer  ganz  stattlichen  Reihe:  nämlich  zuerst  die  serm  poenae^  dann  die 
übrigen  servi  sine  domino,  dann  die  servi  in  potestate,  hierauf  die 
^ervi  fisci,  die  libertini  peregrini,  latini  und  cives^  dann  die  Freien 
in  mancipio,  die  Haussöhne  und  Haustöchter,  die  uxor  in  mantk,  der 
impubes  in  tutela,  die  mulier  in  ttUela^  die  minores  in  curaiidne,  die 
maiores;  es  ergeben  sich  also  mehr  als  ein  Dutzend  Abstufungen  von  objek- 
tiven personalen  Rven.  Die  drei  statiis  selbst  liefern  kerne  Stufe  der  Persön- 
lichkeit, weder  die  familia,  noch  die  Civität,  noch  die  Libertät.  Nicht  die 
familia  ist  ein  persönliches  Rv.,  sondern  die  daraus  hervorgehende  patria  und 
dominica  potestas,  manus  imd  mancipii  causa  involvieren  eigenartige,  personale 
Rve  der  ihnen  unterworfenen  Menschen.  Die  Civität  hat  an  und  für  sieh 
staatsrechtliche,  keine  privatrechtliche  Bedeutung,  und  ebensowenig  ist  die 
Freiheit  eine  Stufe  der  persona,  weil  es  wieder  verschiedenartige  persönliche 
Rve  giebt,  deren  Träger  sich  als  Freie  bezeichnen  können;  denken  wir  an 
die  verschiedenartigen  libertini,  an  die  freien  Hauskinder,  an  die  uxor  in  manu, 
die  impuberes  in  der  Tutel  und  an  die  Minderjährigen  in  der  curatio  u.  s.  w. 
Einen  ähnlichen  Standpunkt,  wie  Thibaut  nimmt  Du  Roi  ein,  s.  o.  S.  395, 
wenn  er  im  ius  q,  p,  ad  personas  die  Darstellung  der  bürgerlichen  Stände 
erblickt;  Gaius  hätte  dann  anderthalb  Jahrtausend  vor  R.  von  Mohl  eine  Art 
Qesellschaftswissenschaft  geschrieben.  Wir  müssen  aber  diesem  Staatsrechts- 
lehrer  die  Priorität  zuerkennen,  eme  derartige  Wissenschaft  vorgeschlagen  zu 
haben,  s.  Zeitschr.  für  ges.  Staatsw.  Bd.  VII  Tüb.  1851,  S.  523  ff.  Gaius  war  es 
nicht  um  eine  social  wissenschaftliche,  sondern  um  eme  juristische  Darstellung 
der  personalen  Rve  zu  thun.    Hugos  Anschauung  von  den  Personen  des  L-Ss 
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ist  nicht  leicht  festzustellen,  weil  derselbe  sich  stark  der  Anschauung  zuneigt, 
daß  die  Dreiteilung  eine  philosophische  Qrundlage  haben  müsse,  die  er  in 
griechischen,  zum  Teil  auch  in  römischen  Schriftstellern  aufzusuchen  sich  be- 
müht. Insbesondere  meint  er,  daß  sich  jene  Teilung  um  Personen,  Sachen 
und  Handlungen  drehe;  s.  Qött.  gel.  Anz.  1840  S.  1032  und  oben  S*  366. 
Die  gajanische  Trichotomie  kann  aber  unmöglich  philosophischer  oder  sonst 
griechischer  Herkunft  sein,  dies  lehrt  die  richtige  Erkenntnis  des  Wesens  der 
perscnm,  res  und  actiones.  Die  objektiven  Rve  sind  nicht  auf  dem  Boden  der 
Philosophie  und  nicht  in  der  griechischen  Eulturwelt  entstanden ;  diese  kalten, 
nüchternen  Begriffe  setzen  eine  ganz  andere  Schulung  voraus,  als  sie  im  heitern, 
nach  dem  Schönheitsideal  strebenden  hellenischen  Yolke  möglich  war.  Eine 
solche  strenge  Qeistesrichtung,  welche  das  Leben  ernst  und  schwer,  beinahe 
düster  auffaßte  und  in  jedem  menschlichen  Handeln  und  Ereignis  etwas 
sakralrechtliches  erblickte,  finden  wir  in  Rom  zur  Zeit  der  priesterlichen  Rechts- 
wissenschaft. I.  A.  Ambrosch,  Über  die  Religionsbücher  der  Römer,  Bonn  1843, 
hat  uns  davon  ein  Bild,  besonders  S.  60  f.  entworfen.  In  dieser  harten 
Oedankenarbeit  konnten  derartige  rechtliche  Abstraktionen  entstehen,  für 
welche  einem  lebensfroheren,  nach  Eunstidealen  begierigen  Volk  das  Ver- 
ständnis abgehen  mußte.  Die  objektiven  Rve  sind  die  geistigen  Erzeugnisse 
einer  hochentwickelten  Rechtswissenschaft.  Wenn  es  seit  der  Reception  des 
römischen  Rechts  unverhältnismäßig  lange  gedauert  hat,  bis  die  romanistische 
Litteratur  diesen  römischen  Begriff  zu  ahnen  begann,  so  können  wir  wohl  der 
Geistesarbeit  eine  bewundernde  Anerkennung  nicht  Versagen,  welche  jene  drei 
Begriffe  schuf,  die  oberflächlicher  Forschung  ebenso  unzugänglich  sind,  wie 
Diamanten  gewöhnlichem  Werkzeuge.  Wie  wir  früher  schon  darlegten,  ist 
die  Erkenntnis  der  objektiven  Rve  auf  die  Jurisprudenz  des  Pontifikal- 
kollegiums  zurückzuführen.  Von  den  früher  S.  2  u.  208 — 244  genannten  Beweis- 
stellen für  diese  Behauptung  heben  wir  nochmals  hervor,  Festus  j).  165.  Nexum 
aes  apud  antiquos  dkebatur pecunia,  qme  per  nexum  öbligatur.  Das  fhexum  aes 
ist  das  in  ein  objektives  obligatorisches  Rv.das  nexum,  verstrickte,  geschuldete  Geld, 
das  aes  alienüm.  Außerdem  finden  wir  in  den  unzweifelhaft  von  dem  Ponti- 
fikalkollegium  verfaßten  actus  legitimi,  vergl. /r.  2,  6  de  orig.  iur. 
1,  2,  die  Erkenntnis  und  Anwendung  des  objektiven  Rves;  so  in  der  von 
Qaius  beschriebenen  Liberationsformel  in  III,  174.  Es  findet  eine  Lösung 
und  Befreiung  des  Schuldners  vom  objektiven  Rv.  statt,  in  welches  derselbe 
verstrickt  ist;  und  wie  das  objektive  Rv.  und  dessen  Verstrickung  vor  5  Zeugen 
und  einem  libripens  begründet  wurde,  so  mußte  es  auch  gelöst  werden  solvo 
liberoque  hoc  aere  aeneaque  libra.  Ähnlich  lautet  auch  der  Akt  der 
acceptilatio,  der  ebenfalls  als  actus  legitimus  nach  fr,  77  de  r.  i.  50,  17  uns 
genannt  wird,  vergl.  fr.  1  de  acc.  46,  4  acceptüatio  est  liberatio  per  mutuam 
interrogationem,  qua  utriusque  contingü  ab  eodem  nexu  solutio.  Auch  das 
sakrale  Recht  kannte  das  objektive  Rv. ;  die  res  sacra  war  nichts  anderes  als 
ein  sakrales  objektives  Rv.  mit  einem  körperlichen  Träger;  es  war  ein  reines 
objektives  Rv.,    weil   daraus    subjektive   Rechte   nicht  entstehen  konnten,  es 
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wäre  denn  zu  Gunsten  der  Oötter.  Zu  einer  Dedikation  aber  gehörte  immer 
ein  zustimmendes  Gutachten  des  Pontifikalkollegiums.  Livius  XXVII,  25i 
decL  pro  domo  50,  51,  63;  und  außerdem  eine  von  demselben  sorgfaltig  redi- 
gierte Stiftungsurkunde  lex  iempli  lex  dedicationis^  s.  Becker-Marquardt  IV, 
225.  Die  res  sacra  ist  wohl  die  Wiege  des  realen  objektiven  Rves,  auch  fürs 
weltliche  Recht.  Zur  Entstehung  des  objektiven  personalen  Rves  mögen 
vielleicht  die  sacratae  leges,  welche  sacrosanctae  magisiratae  aufgestellt  haben, 
wie  die  lex  Valeria,  vergl.  Festus  p.  318  und  Livius  III^  55  beigetragen 
haben.  Hauptsächlich  war6u  es  aber  die  verschiedenen  Stellungen  der  Priester, 
welche  das  Auge  der  priesterlichen  Rechtsgelehrten  für  die  Erkenntnis  ver- 
schiedenartiger personaler  Rve  im  Sakralrecht  schärften  und  zur  geistigen 
Schöpfung  der  bunten  Mannigfaltigkeit  personaler  Rve  im  menschlichen  Recht 
ius  humanuni  führten.  Wie  schon  oben  angedeutet,  löste  sich  das  strenge  ein- 
heitliche personale  Rv.  des  caput  durch  die  Lehre  von  den  drei  capitis  de- 
minutiones  in  seine  Bestandteile  auf,  und  so  war  der  Boden  geebnet  für  die 
zahlreichen  Stufen  der  personalen  Rve,  wie  sie  uns  im  römischen  I.-S.  ent- 
gegentreten. Yen  einer  philosophischen  Beeinflussung  griechischer  Herkunft 
kann  hier  keine  Rede  sein,  im  Gegenteil  ist  das  objektive  Rv.  ein  spezifisches 
Produkt  der  römischen  Rechtswissenschaft.  Man  darf  ruhig  behaupten,  daß 
kein  anderes  Volk  in  demselben  Umfange  und  derselben  Schärfe  eine  der- 
artige juristische  Abstraktion  erkannt  und  angewandt  habe.  Ich  gebe  zwar  zui 
daß  sich  auch  im  germanischen  Recht  Spuren  einer  derartigen  Auffassung  vor- 
finden; Häusler  I.  330  und  336  f.  hat  ja  behauptet,  gewisse  „Rechtsamen*^ 
z.  B.  die  Reallasten  seien  vom  deutschen  Recht  als  unkörperliche,  unbeweg- 
liche Sachen  aufgefaßt  worden;  diese  Rechtsamen  sind  aber  selbst  wieder 
Objekte  subjektiver  Rechte  (Eigentum,  dmgl.  Rechte,  Gewehre,  dingl.  Klage), 
haben  also  mit  den  römischen  res  incorporales  nichts  zu  thun,  weil  diese  nicht 
Objekt,  sondern  Quellen  subjektiver  Rechte  sind.  Außerdem  ist  dieser  Begriff 
in  der  germanischen  Litteratur  auf  Widerspruch  gestoßen,  s.  Gierke,  Deutsches 
Privatrecht  I,  S.  271  Anm.  6  und  706  Anm.  13.  Jedenfalls  schlummern  auch 
in  den  deutsch-rechtlichen  Einrichtungen  der  Hypotheken-  und  Inhaberpapiere  die 
objektiven,  realen  Rve  und  bedürfen  nur  der  Erweckung.  Li  seiner  R. 
Rgsch.  I  11.  Auflage  S.  120  spricht  sich  Hugo  über  die  persona  des  L-Ss 
etwas  deutlicher  aus.  Ihm  schließt  sich  Zimmern,  Rom.  Rechtsg.  §  93,  S.  347 
an  Danach  kommen  im  ersten  Teile  des  I.-Ss  die  Personen  nur  vom  Stand- 
punkt ihrer  Rechtsfähigkeit  in  Betracht;  von  einer  Definition  der  Person 
sehen  die  beiden  ab.  Doch  ergiebt  die  Ausdrucksweise  beider  Schrifbteller, 
daß  sie  unter  Personen  Menschen  verstehen,  welche  rechtsfähig  sind;  Hugo 
fügt  noch  hinzu  „und  welche  Rechte  ausüben  können^.  Damit  meinen  sie 
die  Rechtsfähigkeit  im  engem  Sinne ;  die  Fähigkeit,  über  Rve  zuständig  zu  sein^ 
entspricht  aber,  wie  wir  gesehen  haben,  nicht  der  persona  im  Sinne  von  Gaios. 
Schilling,  der  ebenfalls  wie  Hugo  und  nach  ihnen  Savigny  die  falsche  drei- 
fache divisio  der  Personen  vertritt,  versteht  in  §  2  a.  a.  0.  unter  personae 
Rechtssubjekte;    inwiefern   aber  diese  Auffassung  gerechtfertigt   sei,    giebt  er 
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nicht  an.  In  der  That  ist  der  Ausdruck  Rechtssubjekt  für  die  gajanische 
persona  eine  sehr  gewagte  Definition ;  das  personale  Rv.  in  seiner  untersten  Stufe 
besteht  bloß  darin,  daß.  dessen  Träger  durch  seine  Willens-Tbe  objektive  Rve 
begründen,  eventuell  aufheben  kann.  Allein  von  einer  Rechtsfähigkeit  im 
Sinne  der  civilen  Zuständigkeit  über  reale,  objektive  Rve  ist  bei  ihm  keine 
Rede.  In  welchem  allgemeinen  Sinne  auch  der  sklavischen  Persönlichkeit 
eine  Art  Rechtsfaiiigkeit  zuerkannt  werden  muß,  haben  wir  früher  gesehen; 
von  dieser  Rechtsfähigkeit  wissen  aber  die  genannten  Schriftsteller  nichts. 
Der  Begriff  Person  läßt  sich  als  Abstraktion  sämtlicher  personaler  Rve  nur 
in  der  Allgemeinheit  definieren,  wie  wir  es  oben  gethan  haben.  Puchta 
a.  a.  O.  S.  117  versteht  unter  Personen  die  „Subjekte  alles  dessen,  was 
nachher  folgen  sollte*',  also  die  Subjekte  der  körperlichen  und  unkörperlichen 
(icgenstände  und  der  Obligationen,  die  er  allein  als  Rechtsverhältnisse  be- 
zeichnet S.  123.  Damit  erblickt  er  in  der  Person  ebenfalls  ein  Rechtssubjekt, 
welche  Definition  für  einen  großen  Teil  der  gajanischen  personcu*  nicht  paßt, 
nicht  bloß  für  die  Sklaven,  sondern  auch  nicht  für  die  Hauskinder,  Ehefrauen, 
in  manu  und  die  in  nutncipio  Befindlichen.  Auf  S.  123  spricht  er  von  Rven, 
in  welche  Personen  so  kommen,  daß  dadurch  ihre  Persönlichkeit  modifiziert 
wird.  Dies  ist  ein  Gedanke,  der,  vollkommen  entwickelt,  auf  den  richtigen 
Weg  gefuhrt  hätte.  Gaius  kennt  keine  abgeschlossene  Persönlichkeit  und  keine 
Modifikationen  derselben,  sondern  was  Puchta  Modifikationen  der  Persönlich- 
keit nennt,  sind  bei  Gaius  selbständige  personale  Rve.  Damit  treffen  wir  zu- 
gleich den  schwachen  Punkt  der  ganzen  modernen  Theorie  der  Person.  Man 
geht  heute  von  einer  einheitlichen  Persönlichkeit  aus,  von  einem,  abgerundeten 
BegrifF;  dieser  ist  aber  trotz  mancher  Revolution  im  Rechtsleben  noch  immer 
nicht  vorhanden.  Es  giebt  immer  noch  verschiedenartige  personae,  und  durch 
den  Hinzutritt  der  juristischen  Personen  ist  die  Lücke,  welche  durch  den 
Wegfall  mancher  gajanischen  persona  eintrat,  wiederum  ergänzt  worden. 
Wenn  wir  auch  im  allgemeinen  jetzt  sagen  können,  daß  alle  personalen  Rve 
darin  übereinstinmien,  daß  deren  Subjekt  die  Zuständigkeit  über  objektive 
reale  Rve  erwerben  könne,  so  ist  damit  doch  noch  nicht  die  Verschiedenheit 
in  dem  andern  Kriterium  der  persona,  durch  Willens-Tbe  objektive  Rve  zu 
begründen,  zu  ändern  und  aufzuheben,  dahingefallen.  Wir  haben  heute  noch 
verschiedenartige  personale  Rve;  wir  haben  heute  noch  Unmündige,  Ent- 
mündigte, Hauskinder,  Ehefrauen,  die  in  der  Yerwaltungsgemeinschaft  des 
neuen  bürgerlichen  Gesetzbuches  doch  auch  eine  eigenartige  persona  repräsen- 
tieren. Auch  kann  jene  Eigenschaft,  welche  allen  personalen  Rven  des 
modernen  Rechts  gemeinsam  ist,  nur  sehr  abstrakt  gefasst  werden ;  denn  der 
Umfang  jener  möglichen  Zuständigkeit  ist  bei  den  verschiedenen  Personen  immer 
noch  verschieden.  Insbesondere  tritt  diese  Differenzierung  der  möglichen 
Zuständigkeit  bei  den  juristischen  Personen  hervor;  abgesehen  davon,  daß  sie 
überhaupt  nicht  für  familienrechtliche  Verhältnisse  zuständig  sein  können,  ist 
auch  ihre  sonstige  Zuständigkeitssphäre  mancherlei  individuellen  Modifikationen 
und  Beschränkungen   unterworfen.     Von   diesem  Standpunkt   aus  betrachtet, 
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erscheint  daher  die  Behauptung  Burchardis  a.  a.  0.  S.  168  folg.,  die  Persön- 
lichkeit sei  öffentlichen  Bechts,  sehr  fragwürdig.  Die  gajanischen  personalen 
Bve  sind  alle  privatrechtlicher  Natur,  und  wenn  wir  heute  eine  einheitliche 
Persönlichkeit  konstruieren  wollen,  welche  öffentlich  rechtlich  sein  soll,  s. 
Jellinek  S.  der  subjektiven  Rechte  YII,  so  ist  dies  eine  Neuschöpfung,  nicht 
aber  dem  römischen  Recht  und  soviel  ich  sehe,  auch  nicht  dem  gemeinen 
Recht  entnommen.  Richtig  ist  nur,  daß  die  personalen  Rve  durch  ius  cogens, 
also  durch  ins  publicum  in  diesem  Sinne  geregelt  sind,  s.  insbesondere  die 
dritte  Bedeutung  des  ius  publicum,  oben  S.  399.  Wollen  wir  für  das  öffent- 
liche Recht  eine  einheitliche  Persönlichkeit  aufstellen,  so  ist  an  die  Mannig- 
faltigkeit der  Unterschiede  zwischen  den  Bürgern  im  Bezug  auf  die  soge- 
nannten politischen  Rechte  zu  denken.  Ein  einheitlicher  Begriff  kann  auch 
hier  nur  auf  dem  Wege  der  Abstraktion  gewonnen  werden  und  bedarf  dann 
einer  sehr  sorgfaltig  erwogenen^  allgemeinen  Redaktion.  Burchardi  ist  von 
einem  ganz  andern  Ausgangspunkt  zur  Idee  gekommen,  daß  die  Persönlich- 
keit nach  römischem  Recht  zum  öffentlichen  Recht  gehöre,  als  Jellinek«  Die 
Personen  sind  ihm  ein  Bestandteil  des  Staates,  sie  gehören  zu  der  Ver- 
fassung desselben.  Ihm  ist  das  ganze  Familienrecht  öffentliches  Recht.  Dies 
leugnet  Jellinek;  derselbe  ist  durch  die  Kategorie  des  Könnens  veranlaßt 
worden,  die  Persönlichkeit  zum  öffentlichen  Recht  zu  rechnen.  M.  E.  giebt 
es  sowohl  ein  privatrechtliches,  wie  ein  öffentlich  rechtliches  Können;  das 
privatrechtliche  besteht  darin,  durch  Willens-Tbe  objektive  reale  Rve  zu  be- 
gründen, zu  ändern  und  aufzuheben,  das  öffentlich  rechtliche  Können  dagegen 
darin,  durch  Willens-Tbe  öffentlich  rechtliche  Rve  zu  beeinflussen.  Daher 
müssen  wir  im  Sinne  der  klassischen  Jurisprudenz  privatrechtliche  und  öffent- 
lich rechtliche  personale  Rve  unterscheiden,  die  unter  sich  verschiedenartig 
sind,  jedoch  durch  eine  sorgfaltig  redigierte  Abstraktion  zu  einem  einheit- 
lichen Begriff  einer  privatrechtlichen  bezw.  öffentlich  rechtlichen  Persönlichkeit 
zusammengefaßt  werden  können.  Dann  ist  jede  Person  im  Privatrecht  zu- 
gleich ein  eigenartiges  personales  Rv.  und  enthält  den  nur  aus  wenigen 
Merkmalen  bestehenden  abstrakten  Begriff  der  privatrechtlichen  Persönlichkeit 
überhaupt;  ebenso  ist  jede  persona  publica  ein  eigenartiges^  öffentlich  recht* 
liches  personales  Rv.,  schließt  aber  gleichzeitig  die  aus  wenigen  Merkmalen 
bestehende  einheitliche  öffentlich  rechtliche  Persönlichkeit  in  sich.  Damit  soll 
aber  der  Lehre,  wonach  der  Staat  als  alleinige  Person  durch  seine  Organe 
repräsentiert  wird,  und  diesen  letztem  keine  selbständige  juristische  Per- 
sönlichkeit zukommt,  nicht  berührt  werden.  Ich  werde  im  dritten  Teile 
dieses  Werkes  auf  diese  Materie  ausführlich  zurückkommen.  Brinz,  Fand.  I 
1.  Aufl.  §  15,  sagt  „in  ihrer  obersten  Einteilung  aller  Personen  verstanden 
die  Römer  unter  persona  nicht  mehr  und  nicht  weniger  als  einen  Menschen, 
fr.  3  stat.  hom,  1^5.  Diese  Auffassimg  deckt  sich  jedoch  nicht  mit  dem 
gajanischen  Begriff,  wie  schon  oben  dargelegt  wurde;  der  Mensch  kann  der- 
selbe bleiben,  die  Person  kann  wechseln,  wie  Gaius  bei  der  capitis  deminuiio 
erklärt    sed    Status    hominis   commutatur.      Status    ist   hier    so   viel    wie    da* 
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objektive  personale  Rv.  Das  von  Brinz  zitierte  Fragment  beweist  keines- 
wegs für  seine  Ansicht,  es  lautet  Gaius  libro  prhno  instü.  Summa  itaque  de 
iure  personarum  dioisio  haec  est,  quod  omnes  homines  aut  liberi  sunt  aut  servL 
Diese  Stelle,  dem  gajanischen  Sinn  entsprechend  übersetzt,  würde  lauten : 
Das  erste  Einteilungsprinzip,  welches  in  Bezug  auf  das  personale  Rv.  über- 
haupt aufgestellt  werden  kann,  beruht  darauf,  daß  die  Träger  desselben 
entweder  Freie  oder  Sklaven  sind.  Damit  ist  also  nicht  gesagt,  daß  die 
Menschen  mit  den  personalen  Rven  identisch  seien.  Die  Träger  der  per- 
sonalen Rve  sind  die  Menschen,  und  aus  ihrer  Verschiedenheit  folgt  auch  die 
Einteilung  der  personae  in  die  personalen  Rve  der  Freien  und  der  Sklaven. 
Gaius  geht  also  von  der  vulgären  Auffassung  aus  und  stützt  darauf  seine 
Einteilung  der  rechtlichen  Abstraktionen.  Status  bedeutet  in  der  römischen 
Rechtssprache  ein  objektives  Rv.  und  ist  auch  gleichbedeutend  mit  conditio^ 
vergl.  die  Überschrift  des  §  9  I  'de  conditione  hominum^.  Die  Römer  haben 
überhaupt  für  das  objektive  Rv.  eine  Fülle  verschiedener  Ausdrücke,  während 
ihnen  für  das  subjektive  Recht,  wenn  sie  es  bezeichnen,  nur  sehr  wenige  zu 
Gebote  stehen.  Eigentümlich  ist  der  Ausdruck  ius  personarum  m  §9  und  48. 
Bedeutet  hier  itis  objektives  oder  subjektives  Recht  oder  das  objektive  Rv.P 
Objektives  Recht  kann  es  m.  E.  nicht  sein,  denn  nicht  das  objektive  Recht 
wird  eingeteilt,  sondern  die  personalen  Rve.  Subjektives  Recht  ist  es  auch 
nicht,  weil  Gaius  im  ganzen  ersten  Buche  von  keinem  subjektiven  Personen- 
recht spricht.  Es  kann  nur  dasjenige  Rv.  bedeuten,  welches  als  der  höhere 
Gattungsbegriflf  sämtliche  personale  Rve  in  sich  vereinigt,  mit  anderen  Worten 
das  abstrakte  Ergebnis  aller,  das  personale  Rv.  als  solches.  In  diesem  Sinne 
ist  auch  Savignys  Ansicht  in  II,  Beil.  VII  zu  berichtigen;  im  personarum 
bedeutet  nicht  die  Stellung,  welche  der  einzelne  Mensch  in  gewissen  Ver- 
hältnissen einnimmt,  sondern  ius  personarum  ist  das  persönliche  Rv.  in 
abstracto.  Gaius  hat  sich  sonst  in  dieser  Beziehung  keiner  Inkorrektheit 
schuldig  gemacht;  er  unterscheidet  immer  den  Menschen  als  Träger  dos 
personalen  Rves  von  dem  personalen  Rv.  selbst.  So  spricht  er  in  der 
Titelrubrik  vor  §  9  de  conditione  hominum]  in  §  162  status  hominis 
cotnmutatur.  Auch  Ulpian  macht  diese  Unterscheidung  in  X/,  13  minima 
capitis  deminutio  est  per  quam,  et  civitate,  et  libertate  salva,  Status  dumtaxat 
hominis  mutatur.  Hier  versteht  Ulpian  unter  status  hotninis  genau  dasselbe, 
was  Gaius  unter  persona^  nur  das  personale,  privatrechiliche  Verhältnis  wird 
geändert;  dagegen  das  caput  im  alten  Sinne  bleibt  unberührt.  Ein  ähnlicher 
Ausdruck  wie  ins  personarum  ist  der  Ausdruck  qualitas  personarum.  Qualitas 
ist  ebenfalls  ein  weiterer  Begriff,  welcher  die  einzelnen,  personalen  Rve  in 
sich  aufnehmen  kann.  Jedes  personale  Rv.  ist  eine  qualitas;  dieselbe  ist  allen 
l)ersonae  gemeinsam,  aber  jede  Person  ist  ein  eigenartiges,  persönliches  Rv., 
und  hat  daher  als  solche  eine  eigenartige  individuelle  Qualität.  Man  kann 
daher  eine  fungible  und  individuelle  qualitas  personarum  unterscheiden.  Diese 
letztere  ist  gemeint,  so  oft  die  Individualisierung  durch  pro  oder  ähnliche  Aus- 
drucke angedeutet  ist,  so  sagt  fr.  14  de  neg.  gest  3,5  von  Paulus.  Pomponius 
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libro  vicensimo  sexto  in  negotiis  gestis  initio  cuiusque  tetnporis  conditionem  spec- 
iandam  aü.  Quid  enim,  inquä^  si  pupüli  negotia  coepefnm  gerere  et  inter  moros 
pubes  /actus  sit?  vel  servi  aut  filii  famüuM  et  intef^ea  Über  atd  pcUer  famüicLs 
eff actus  sit?  hoc  et  ego  verius  esse  didici,  nisi  si  ab  initio  qtMisi  unum  negotium 
gesturum  accessero,  ddfide  alio  animo  ad  alterum  accessero  eo  tempore,  quo  iam 
pubes  vel  liber  vel  pater  famüias  effectus  est :  hie  enim  gtMsi  plura  gesta  sfint 
et  pro  qualitate  personarum  et  actio  formatur  et  condemnatio  moderaiur. 
Es  ist  hier  dargestellt,  was  ich  früher  schon  auseinander  gesetzt  habe,  daß  der 
Mensch,  der  Träger  des  personalen  Bves,  dasselbe  während  seines  Lebens  ab- 
werfen und  ein  neues  bekleiden  kann.  Wie  man  heute  jemand  mehrere  Ämter 
bekleiden  läßt,  so  dachten  sich  die  Römer  die  Möglichkeit,  jemand  könne 
mehrere  personale  Rtc  hintereinander  bekleiden.  In  dieser  Stelle  ist  mm 
qualitas  der  individuelle  Begriff;  je  nach  dem  besondem  personalen  Rv., 
welches  also  auch  eine  besondere  Qualität  darbietet,  wird  auch  die  actio  sich 
indiyidualisieren  und  die  Verurteilung  sich  mäßigen.  —  Das  personale  Rv. 
als  solches  ist  unvererblich  fr.  3  §3  qu,  mod.  usuf.  7,4.  Damit  hängt  zu- 
sammen fr.  6  §  7  de  statuL  40,7.  Daß  die-  Römer  hauptsächlich  die  Hand- 
lungen als  Ausfluß  des  personalen  Rves  angesehen  haben,  geht  aus  der  letz- 
teren Stelle  deutlich  hervor ;  aber  auch  aus  fr.  86,  §  2  de  leg.  I.  (30)  von 
Julian  Cum  servus  legatur,  et  ipsius  servi  Status  et  omnium,  quae  personam 
eius  attingunt,  in  suspenso  est.  Nam  si  legatarius  reppulerit  se  legatum  nunquam 
eius  fuisse  videbitur:  si  non  repulerit^  ex  die  aditae  hereditatis  eius  inteUegitur, 
Secundum  hanc  regtdam  et  de  iure  earum  quae  per  traditicnem  servus  acce- 
perit  aut  stipulatus  fuerit,  statustur,  ut  vd  heredis  vel  legatarü  sin- 
gula  gessisse  eocistimetur.  Status  und  conditio  bezeichnen  objektive  Rve; 
so  in  fr.  17  de  condid.  fürt.  13,1  von  Papinian  Farvt  refert  ad  tollendam  con- 
dictionem,  offeratur  servus  furtivus  an  in  aliud  nomen  aliumque  s  tat  um  ohli- 
gationis  transferatur.  .  .  .  Savigny  hat  in  Bd.  11,  Beil.  VI  die  Behauptung 
aufgestellt,  daß  Status  im  technisch -juristischen  Sinne  bei  den  römischen 
Juristen  die  Stellung  oder  den  Standpunkt,  welchen  der  einzelne  Mensch  im 
Verhältnis  zu  andern  Menschen  einnimmt,  bedeute.  Alle  übrigen  Anwen- 
dungen des  Wortes  status  hält  er  für  bloß  faktischer  Natur.  Hugo  hat  sogar 
in  seiner  11.  Aufl.  I,  S.  118  dem  Ausdruck  ^^o^ttö  jede  technische  Bedeutung 
abgesprochen.  Auch  Puntschart  scheint  sich  Savigny  anzuschließen,  wenn  er 
in  seiner  modernen  Theorie  S.  58  unter  status  die  Stellung  versteht,  die 
jemand  in  einem  Personenverbande  einnehme.  Immerhin  räumt  er  ein,  daß 
ausnahmsweise  das  Wort  status  auch  außerhalb  dieses  Gebiets  im  Sinne  des 
Rechtsverbandes  vorkomme.  Dem  gegenüber  möchte  ich  betonen,  daß  siattis 
bei  den  Römern  eine  der  vielen  Bezeichnungen  war,  welche  ihnen  flr  das  ob- 
jektive Rv.,  und  zwar  nicht  bloß  für  das  personale,  sondern  auch  für  das  reale 
zur  Verfügung  standen.  Nur  ausnahmsweise  bedeutet  status  emen  faktischen 
Zustand,  jedoch  nur  wenn  er  von  juristischer  Erheblichkeit  ist,  so  in/r.  2, 
§  Ij  2,  3  übt  pnpillus  27,2  ferner  in  fr.  23  de  usii  7,8  und  in  fr.  32,  §  1  de 
pecul.  15,1.     Hierher  ist  auch  status  dignitatis  zu  rechnen,  weil  dignitas  mehr 
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ein  gesellschaftlicher  Begriff  ist,  s.  fr.  5,  §  1  de  extraord,  cogniU  50,13.  Dagegen 
ist  der  Ausdruck  von  Cicero  de  leg.  1,7 :  ctgnaticnibus  familiamm  distinguufiiur 
Status,  juristischer  Natur.  Die  famlia  bildet  ein  objektives  Rv.  und  durch 
die  Agnation  werden  die  Grenzen  desselben  festgestellt.  Ich  habe  oben  schon 
ein  Beispiel  gebraucht,  wo  Status  genau  dasselbe  bezeichnet,  wie  andere  Aus- 
drücke für  das  objektive  Rv. :  ius  oder  res,  oder  conditio  etc.  Dazu  kommen 
noch  fr.  21,  pr.  de  fideiuss.  46,1  fideiussoris  obligationem  suo  statu  ma- 
nere,  fr.  1,  §  2  de  usuf.  7,2  t4sum  fructum  in  suo  statu  esse.  Der  erstere  Aus- 
druck bedeutet :  an  dem  objektiven  Rv.  der  Obligation  des  Bürgen  findet  keine 
Veränderung  statt.  Ei  will  also  der  Jurist  durch  Hinzufügung  des  Wortes 
Status  das  objektive  Rv.  in  seinem  Bestände  besonders  hervorheben;  die  Obli- 
gation als  solche  ist  schon  regelmäßig  wenigstens  von  den  Römern  als  objek- 
tives Rv.  aufgefaßt,  man  will  aber  diese  ihre  Bedeutung  besonders  betonen 
und  daher  diese  Tautologie.  In  ähnlicher  Weise  ist  das  zweitgenannte  Frag- 
ment zu  erklären;  es  bedeutet  an  dem  objektiven  Rv.  des  usus  fructus  findet 
keine  Yeränderung  statt.  Auch  der  usus  fructus  als  solcher  wird  regelmäßig 
wenigstens  als  objektiviss  Rv.  in  den  QueUen  aufgefaßt,  jedoch  zur  besondern 
Hervorhebung  dieser  Bedeutung  fügt  der  Jurist  den  Ausdruck  status  hinzu. 
In  fr.  108^  §  1  de  V.  o.  45,1  heißt  es  nulla  pramissio  potest  consistere  quae  ex 
voluntate  promittentis  statum  capitj  d.  h.  die  promissio  ist  ungültig,  wenn 
die  Entstehung  des  dadurch  zu  begründenden  objektiven  obligatorischen  Res 
vom  WUlen  des  Versprechenden  abhängig  gemacht  ist.  Hier  wird  von  Pom- 
ponius  der  Tb.  genannt,  und  das  objektive  Rv.  gemeint,  wie  das  bei  den 
römischen  Juristen  gang  und  gäbe  ist.  Hierher  gehört  auch  fr.  201  eodem 
von  lavolenus;  omnia  quae  ex  testamento  proficiscuntur,  ita  statum  eventus  ca- 
piunt  si  inäium  quoque  sine  vitio  ceperint.  Ähnlich  ist  auch  fr.  2  §  24  de  or. 
iur.  Iß  zu  erklären  ita  rursus  res  publica  suum  statum  recepit.  Der  Ausdruck 
Status  als  objektives,  reales  Rv.  ist  sogar  in  einem  alten  Gesetz  gebraucht 
worden,  vergl.  die  römischen  Feldmesser,  Ausg.  v.  Lachmann  I  "p.  16  lex  ait 
nisi  de  possessione  statum  questio  fuerit  terminafa,  non  licet  mensor  preire  ad 
loca.  Daraus  geht  auch  hervor,  daß  die  Römer  den  Besitz  als  ein  objektives 
Rv.  anerkannten,  daher  der  Ausdruck  staius  possessionis.  Auf  S.  17  a.  a.  0. 
ist  die  Rede  von  der  controversia  de  iure  territorii;  hier  bedeutet  ius  eben- 
falls das  objektive  Rv.  Es  handelt  sich  um  die  Abgrenzung  des  privaten  imd 
öffentlichen  Eigentums.  Aus  allen  diesen  Stellen  geht  hervor,  daß  Status  das 
objektive  Rv.  unter  Hervorhebung  einer  Eigenschaft  desselben  bedeutet, 
nämlich  seiner  Beharrlichkeit ;  es  bleibt  unberührt  vom  Wechsel  der  Personen 
und  der  subjektiven  Rechte.  Ich  habe  schon  früher  S.  445  darauf  hingewiesen, 
daß  es  Savigny  nicht  gelungen  ist,  darzuthun,  statiis  hominis  oder  hominum 
bedeute  im  Privatrecht  ein  Familienverhältnis.  Im  Gegenteil  erscheint  dieser 
Ausdruck  als  ein  Surrogat  für  conditio  hominum  oder  ius  personarum  und  be- 
deutet das  personale  Rv.  des  Menschen.  Diese  Meinung  Savignys  hängt  aufs 
innigste  mit  seiner  Auffassung  zusammen,  daß  das  erste  Buch  von  Ghiius  das 
FamUienrecht  enthalte.  Ergiebt  zu,S.U,Beil.  VI,  daß  ^^a^us  regelmäßig  den  staats- 
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rechtlichen  stattis  bezeichne,  so  in  fr.  1  §  8  ad  S.  C.  Tert.  38^17  und  c.  6  ex  quib. 
c.  2,12 -j  ferner  im  Digestentitel  40,15  und  Codextitel  7,21  ne  de  statu  defundorum 
post  quinquennium  quaeratur.  Allein  er  glaubt,  daß  der  Grund  dieses  häufigen 
Sprachgebrauchs  in  dem  zubilligen  Umstand  liege,  daß  der  Rechtsstreit  über 
das  Dasein  von  Yerwandtschaftsbedingungen  ungleich  seltener  vorkam,  als 
der  über  Freiheit.  Die  Stellen,  welche  seine  Annahme,  daß  status  das  Ver- 
wandtschaftsverhältnis bezeichne,  begründen  sollen,  sind  zunächst  Ulp.  20,  11 
Qui  de  statu  suo  incertus  est  (fac  eo,  quod  patre  peregre  moHuo  ignorat,  se  sui 
iuris  esse)  testamentum  facere  non  potest.  Allein  dieser  Satz  beweist  gerade, 
daß  Status  nicht  im  Sinne  von  Verwandtschaft  zu  nehmen  ist,  denn  der  Haus- 
sohn weiß  ja  ganz  genau,  daß  und  wie  er  mit  seinem  abwesenden  Vater  ver- 
wandt ist;  im  Zweifel  ist  er  nur  in  Bezug  auf  sein  personales  Rv.  Er  steht 
im  Begriffe,  das  alte  abzuwerfen  und  in  ein  neues  personales  Rv.  einzutreten* 
Ob  dies  bereits  geschehen  sei,  weiß  er  nicht,  da  ihm  der  Tod  des  Vaters 
nicht  mit  Sicherheit  bekannt  ist.  Das  fr.  14^  qui  test.  fac.  possunt  28,1  auf 
welches  sich  Savigny  femer  stützt,  lautet  Paulus  libro  secundo  regularum  Qui 
in  testamento  domini  manumissus  est,  si  ignorat  dominum  decessisse  aditamque 
eim  esse  hereditärem,  testamentum  facere  non  potest,  licet  iam  paJter  famüias  et 
sui  iuris  est:  nam  qui  incertus  de  statu  suo  est,  certam  legem  testatnento  di- 
cere  non  potest.  Auch  hier  kann  man,  ohne  der  Stelle  Gewalt  anzuthun,  nicht 
behaupten,  status  sei  hier  ein  verwandtschaftliches  oder  em  familienrechtlicbea 
Verhältnis.  Der  Sklave  weiß  nicht,  daß  er  aus  der  alten  in  eine  neue  Per- 
sönlichkeit getreten  ist.  Wir  wissen  aus  Gaius,  daß  zwischen  der  persona 
eines  Sklaven,  der  in  der  dominica  potestas  des  Herrn  steht,  und  der  persotm 
eines  Freigelassenen  ein  derartiger  Unterschied  besteht,  daß  zwei  verschieden- 
artige Persönlichkeiten  anzunehmen  sind.  Der  Sprung  ist  hier  noch  größer 
als  wenn  ein  Haussohn  sui  iuris  wird.  Nicht  über  das  Familienverhältnis 
zweifelt  der  Sklave;  er  weiß  ganz  genau,  daß  jemand  sein  dotninus  und  wer 
sein  dofninus  sei,  er  weiß  nur  nicht,  ob  das  Ereignis,  durch  dessen  Eintritt 
er  sein  personales  Rv.  wechselt,  schon  stattgefunden  habe  oder  nicht.  Ähnlich 
ist  fr.  15  h.  t.  aufzufassen:  Ulpian  libro  duodecimo  ad  edictum  De  statu  suo 
dubitantes  vel  errantes  testamentum  facere  non  possunt,  ut  divus  Pius  rescripsii. 
Auch  hier  bedeutet  status  das  personale  Rv.,  wie  aus  den  beiden  vorher  inter- 
pretierten Stellen  hervorgeht.  Es  giebt  allerdings  einige  Fragmente^  wo  man 
annehmen  könnte,  status  bedeute  auch  ein  Verwandtschaftsverhältnis,  so  fr.  3, 
§  6—11  (Ulpian  im  41.  B.  z.  Ed.);  fr.  6,  §  3  (Paulus  im  41.  B.  z.  Ed.)  de 
carb.  edicto  37,  10.  Jedoch  auch  diese  liefern  bei  genauerem  Zusehen  den 
Beweis  des  Gegenteils.  In  fr.  5,  §  6 — 11  cit.  ist  nicht  über  Verwandt- 
schaft die  Rede,  sondern  über  die  Frage,  ob  der  impubes  der  filius  familias 
des  Verstorbenen  sei;  diese  Eigenschaft  bezieht  sich  in  erster  Linie  auf  das 
personale  Verhältnis.  In  diesem  Sinne  reden  die  Quellen  auch  von  einem 
Status  aetatis  s.  fr.  77,  §  14  de  leg.  II  (31)  quamqtiam  igüur  testamento  cau- 
tum  esset,  ut  cum  ad  statwn  suum  f rater  peroenisset:  ei  demum  soloeretur^ 
c.  5  quando  dies  6,  53  ex  his  verbis:  do  lego  Aeliae  ....  quc^e  Ugata  accipere 
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debMt,  cum  ad  legüimum  statum  pervenerit  etc.  H.  E.  sind  diese  Ausdrücke 
nicht  ohne  Begründung.  Wenn  der  Hinderjährige  volljährig  wird,  so  tritt  er 
aus  der  curatio  und  daher  nach  Qaius  in  ein  neues,  personales  Rv.,  welches 
in  den  beiden  Stellen  als  stcUus  mus^  als  Status  legitimus  bezeichnet  wir^,  wie 
ja  auch  der  Codex  Theodosianus  von  einer  persona  legitimu  spricht,  ^tatm 
ist  gleichbedeutend  rmt  persona,  Savigny  sucht  sich  S.  II  Beil.  IX  über  die  Angeb- 
liche Inkorrektheit,  welche  hier  unleugbar  kein  Familienverhältnis  mit  stuus  be- 
zeichnet, dadurch  zu  trösten,  daß  diese  Ausdrucke  nicht  vou  Jurbten  oder 
Kaisern  gebraucht  werden,  sondern  von  Testatoren,  „deren  sehr  unjuristischer  Aus- 
druck oft  den  alten  Juristen  selbst  so  große  Not  macht^.  Hier  hat  sich  aber 
Savigny  schwer  getäuscht,  denn  in  fr.  13  de  prob,  et  praes,  22,  3  berichtet 
uns  Celsus  folgendes:  Cum  de  aetate  hominis  quaereretur,  Caesar  noster 
in  haec  verba  rescripsit.  'Et  durum  et  iniquum  est,  eum  de  statu  aetatis 
alicuius  quareräur  et  diversae  professiones  proferuntur,  ea  potissimum  stare, 
quae  nocet;  sed  causa  cognita  veritatem  excuti  oportet  et  ex  eo  potissimum  annus 
computari,  ex  quo  praecipuam  fidem  in  ea  re  constare  credibäius  videtur*.  Also 
ein  Kaiser  hat  hier  gesprochen,  was  Savigny  gewünscht  hat.  Meine  obige 
Ansicht  ist  daher  durch  diese  Stelle  vollkommen  bestätigt;  man  kann  hier 
Savigny  kaum  den  Vorwurf  ersparen,  daß  er  die  einschlägigen  Quellenstellen 
nicht  vollkommen  berücksichtigt  hat.  M.  E.  ist  auch  der  Ausdruck  conditio  femina^ 
rum  in  fr.  9  und  10  de  statu  hominum  1,5  [n.  Sa.  status  sexus]  ebenfalls  in  der  Be- 
deutung eines  personalen  Rves  genommen ;  vgl./.  41  pr.  de  i.  d.  23,  3;  allerdings  ist 
die  Stellung  der  Frau  als  solche  in  den  gajanischen  I.  nicht  als  eine  besondere  Art 
Yon  persona  bezeichnet  worden.  Wenn  vnr  aber  bedenken,  daß  Gaius  die  ua^or  in 
manu  als  Träger  eines  eigenartigen  personalen  Rves  anerkannt  hat  und  ebenso  die 
mulier  in  der  tutda  mulierum,  so  muß  man  naeh  Abschaffung  der  manus  und  der 
Frauentutel,  und  nach  dem  Erlaß  des  S.  C.  Yellejanum  die  Frau  als  Trägerin 
eines  personalen  Rves,  das  seine  besonderen  Eigentümlichkeiten  hat,  bezeichnen; 
so  sagt  denn  Papinian  in  fr,  9  de  statu  hom.  in  multis  iuris  nostri  articulis  deterior 
est  conditio  feminarum  quam  masculorum;  (vergl.  fr,  2  de  r,  i.  5ö,  17  hin- 
sichts  ihrer  öffentlich-rechtlichen  Persönlichkeit) ;  fr.  20  §  6  qui  test,  f.  p,  28,  1 
Unfähigkeit  Testamentszeuge  zu  sein ;  fr.  16  pr.  fr.  18  de  tut.  26^  1  Un- 
fähigkeit zur  Tutel;  §  10  I.  de  adopt.  1,  11  Unfähigkeit  zu  adoptieren. 
Savigny  meint  jedoch,  daß  dieses  Wort  conditio  häufiger  als  status  in  einem 
unbestimmten  bloß  faktischen  Sinn  gebraucht,  allein  mit  Unrecht,  wie  der 
Ausdruck  conditio  in  Gai.  1,  §  68,  Ulp,  V,  §  8  und  VII,  §  4  beweist,  welchen 
auch  Savigny  als  technisch  anerkannt.  Nur  ist  die  conditio  in  den  beiden 
letzten  Stellen  ein  personales  Rv.  öffentlich-rechtlichen  Charakters ;  die  conditio 
feminarum  ist  sowohl  öffentlich-rechtlich  als  privatrcfchtlich.  Es  giebt  ein  be- 
sonderes, personales  Rv.  der  Frauen  auch  im  heutigen  Recht,  sowohl  im 
öffentlichen,  als  im  privaten.  Im  öffentlichen  wird  es  wohl  kaum  zu  bezweifeln 
sein,  denn  der  männliche  Teil  hat  die  sog.  politischen  Rechte.  Auch  privat- 
rechtlich müssen  wir  der  verheirateten  Frau  ein  besonderes,  personales  Rv. 
nach  dem   neuen    bürgerlichen  Gesetzbuch  zuweisen,   gemäß  der   gesetzlichen 
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Yerwaltungsgemcinschaflt«  Ein  anderes  Fragment  spricht  ebenfalls  ganz  ent- 
schieden gegen  die  Ansicht  von  Savigny,  daß  status  das  familienrechtliche 
Verhältnis,  abgesehen  vom  staatsrechtlichen,  bezeichnet  habe.  Fr.  7,  §  11 
quibus  ex  catisis  42,  4  lautet :  Hane  interdutn  bona  eins  causa  cogtiüa  vendenda 
erunt,  si  urg^^eat  aes  alienum  et  dilatio  damnwn  $it  allcUura  creditaribus,  ita 
autem  vendenda^  tU  quod  supersU,  furioso  detutj  quia  hominis  eins  status  et 
habitus  a  pupiUi  conditio^e  ne  multum  abhorret:  quod  quidem  non  est  sine 
ratione.  Hier  wird  man  doch  nicht  von  einem  familienrechtlichen  Yerhaltnis, 
sprechen  wollen;  der  Wahnsinn  ist  nimmermehr  ein  familienrechtliches  Ver- 
hältnis, wohl  aber  begründet  er  ein  eigenes  personales  Rv.  Der  Wahnsinnige 
kommt  in  die  cura  furiosi,  und  ist  daher  nach  Gaius,  welchem  Ulpian  an 
dieser  Stelle  beistimmt,  Träger  eines  eigenartigen  personalen  Rves.  Zugleich 
wird  in  dieser  Stelle  gesagt,  daß  das  personale  Rv.  des  furiostis  von  dem- 
jenigen des  Pupillen  nicht  sehr  verschieden  sei,  und  nicht  mit  Unrecht,  denn 
die  „Handlungsfähigkeit*'  des  Pupillen  und  des  Wahnsinnigen  ist  gleich  Null, 
abgesehen  von  den  wenigen  Rechtssätzen,  wonach  dem  Pupillen  eine  geringe 
Handlungsfähigkeit  zukommt.  Zugleich  ist  diese  Stelle  von  Bedeutung,  weil 
sie  auch  den  Ausdruck  habitus,  der  ebenfalls  zur  Bezeichnung  objektiver  Rve 
gebraucht  wird,  enthält,  und  dem  Ausdruck  status  an  die  Seite  stellt.  Status 
im  Sinne  eines  personalen  Rves  im  privatrechtlichen  Sinne  finden  wir  noch 
in  Paulus  V,  1  §  4:  qui  .  .  .  .  apud  acta  praesidis  servum  $e  esse  mentäus 
est,  postea  statum  suum  defmdenti  non  praeiudicat.  Ferner  Paulus  V,  1  §  1: 
stattts  ingenuitatis ;  diesen  statm,  der  ein  besonderes,  personales  Rv.  nach 
Qaius  begründet,  hat  Savigny  in  der  Beil.  YI  unter  seinen  acht  Fällen  des 
statm  nicht  aufgeführt.  Ferner  Gai.  I,  89:  statum  sumere  ex  tetnpore  con- 
ceptionis.  Dies  bedeutet  die  Inanspruchnahme  emes  gewissen  personalen 
Rves  vom  Augenblick  der  Konzeption  an.  Wie  schon  oben  bemerkt, 
lieben  es  die  römischen  Juristen,  für  Begriffe,  welche  bereits  objektive 
Rve  bedeuten,  zur  Verstärkung  den  Ausdruck  status  zu  verwenden,  um  ge- 
wissermaßen die  Objektivität  und  Beharrlichkeit  des  Rves  in  den  Vorder- 
grund zu  stellen.  So  ist  an  und  für  sich  obligatio  regelmäßig  ein  objektives 
Rv.  Trotzdem  sprechen  die  Römer  von  status  obligationis.  Ebenso  ist  es 
eine  Hervorhebung  des  objektiven  Rves,  wenn  von  einem  statte  rei  Somafiae 
oder  status  rei  publicae  in  fr.  1  §  2  de  iust.  et  iure  1,1  gesprochen  wird, 
denn  res  Romana  und  res  ptMica  bedeuten  bereits  objektive  öffentlich  recht- 
liche Verhältnisse.  Derselbe  Gedanke  liegt  vor,  wenn  Hermogenian  in  fr.  2, 
de  statu  hominum  1,5  den  Ausdruck  status  personarum  gebraucht.  Daß  status 
libertatis  und  civitatis  sich  auf  die  personalen  Rve  bezieht,  ist  bereits  beim 
Caput  S.  480  erwähnt,  vergl.  Gai.  I,  89;  pr.  L  de  capit.  demin,  1,16  \  Ulpian 
XI,  10^  Paulus  I,  18,1;  fr.  1  de  cap.  minut.  4,5.  Übrigens  ist  jene  Eigen- 
tümlichkeit,  daß  die  römischen  Juristen  das  objektive  Rv.  gewissermaßen 
doppelt  hervorheben,  hinsichtlich  der  res  ptMica  oder  res  Romana  noch  da- 
hin zu  erklären,  daß  sie  durch  diese  Tautologie  die  Einheitlichkeit,  ja  die 
Personifikation  des  objektiven  Rves  bezwecken  wollen.   Bei  status  personarum 
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ist  noch  zu  berücksichtigen,  was  ich  bereits  früher  angedeutet    habe,  daß  die 
römischen  Juristen  geneigt   smd,   den  Träger  des  personalen  Rves   selbst  als 
Person  zu   bezeichnen,    gerade    so  wie   sie  den  Träger  des  Eigentumsyerhält- 
nisses   die   res  corporalis   als    das  Eigentumsverhältnis   selbst   ansehen.     Was 
nun  den  Ausdruck  conditio  anbetrifft,  so  finden  wir  denselben  wie  denjenigen 
von  Status  nicht  bloß   für  personale,    sondern  auch  für  reale  Rv.  angewandt. 
jPV,  23  §  2  de  serv.  praet.  8,3  quia  cum   sua   conditione   quisqm  fundus 
publicaretur^  vergl.  auch  c.  5  pr.  si  nuDW.  4,57  aus  dem  Jahre  240  neque  enim 
conditio/  quae  personae  eins    cohaesUy  immufari  facto   eins    qui  ea  lege  com- 
paravU  potesL    Diese  Stelle   ist  deswegen  merkwürdig,    weil   sie  einmal  auch 
im  Sinne  Yon  Gaius  die  Sklaven  als  personae  bezeichnet,  außerdem  aber  unter 
conditio  ein  durch  eine  lex  mancipi  geschaffenes  objektives  Rv.  versteht,  dem- 
zufolge   die    Sklaven     nicht    libcrtini    werden     können.       Conditio    kann   in 
abgeleiteter  Bedeutung  auch   bloß    die  Lage    det  Sache   bezeichnen,    welche 
vom  ganzen  objektiven  Rv.  ergriffen  wird.    Ihering   hat  in   seinem  JaJirbuch 
X.  Bd.  'S.  400  und  401    gelegentlich   seiner  Epoche   machenden  Lehre    von 
der  passiven  Gebundenheit,    die    unserm    objektiven  Rv.  entspricht,   noch  auf 
einen   andern  Ausdruck   aufmerksam  gemacht,    der    ebenfalls    im  Sinne   des 
objektiven  Rves  von  den  Römern  verwandt  wird,  nämlich  auf  den  Ausdruck 
casus  fr.  6  si  ex  nax.  2,9:  Sed  si  statu  liberum  sisti  promissum  sU,  in  eadem 
causa  sisti  videiurj  quamvis  liber  sistaiur,  quod  iniplicitus  ei  casus  lihertatis 
fuerit.    Casus   bedeutet  Lage,    Zustand,    also   im  Rechtsgebiet   das   objektive 
Rv.   Mit  Recht  führt  Ihering  noch  den  Ausdruck  habitus  se  Habens  als  hierher 
gehörig  an,  auf  den  ich  bereits  früher  S.  184  bei  Gelegenheit  der  celsinischen 
Definition  der  Servituten  und  beim  fr.  7  §  11;  42^4  von  Ulpian  aufmerksam 
gemacht  habe.     Er  citiert  fr.  12:  quem  admodum  serv.  amitU  8,6;  auch  diese 
Stelle  ist  von  Celsus.     Femer  fuhrt  Ihering  noch  den  Ausdruck  lex  rei  dicta 
in  fr.  31  de  pign.  20,1  und  fr.  1  §  23  de  aqua  39,3  an.     Diese  lex  ist  aber 
nicht  das  objektive  Rv.  selbst,   sondern  der  Tb.,    welcher    dasselbe   erzeugt, 
s.  o.  S.  484  bez.  der  res  sacra.    Tb.  und  Rv.  sind  auch   in  den  betr.  Stellen 
nicht   identifiziert,   sondern   die   Zweckbestimmung   des  objektiven  Rves  und 
der  Träger  desselben  vom  Tb.  genau  unterschieden,   ähnlich   wie  in  der  oben 
zitierten   const.  aus   dem  JaJire  240   von   Kaiser  Aurelius.     Damit    soll    aber 
nicht  geleugnet  werden,    daß  die  römischen  Juristen  besonders  bei  den  Tben 
der  Yerbalobligationen,  wie  wir  oben  schon  bemerkt  haben,  den  Tb.  (stipulaüo, 
promissio)   mit    dem    objektiven  Rv.,    welches  daraus  entsteht,    identifizieren. 
Ihering  erwähnt  noch  natura  sui  §2  1.  i.  f.  de  inui.  stip.  3,19;   dieser  Aus- 
druck aber  ist  verwandt  mit  dem  oben  entwickelten  Begriff   qualitas  und  be- 
deutet nicht  sowohl  das  objektive  Rv.  als  die  rechtliche  Eigenschaft,    welche 
durch  das  objektive  Rv.  der  in  demselben  verfangenen  Sache  verliehen  wird. 
Immerhin  beweist  diese  Blutenlese,  daß  die  Römer  für  das  objektive  Rv.  mit 
Ausdrücken  nicht  verlegen  waren.    Darin  liegt  eine  starke  Unterstützung  der 
Ansicht,  daß  sie  von  diesem  ausgingen  und  nicht  vom  subjektiven  Recht.    Bb 
jetzt  war  es  in  der  juristischen  Litteratur  entweder  garnicht,  oder  nicht  in  vollem 


Digitized  by 


Google 


494     Entwicklung  d.  personae  in  d.  christl.  Eaiserzeit.  —  Voigts  Auff.  d.  g%j.  personae. 

Umfange  anerkannt,  daß  auch  res  corporcUes  und  incorporahs,  ctdiones  und  p«r- 
sanae  objektive  Rve  bedeuten.  Stellen  wir  die  Ausdrücke  zusammen,  so  ergiebt 
sich  folgende  Reihe :  res,  ins,  necessitudo,  causa,  status,  conditio,  habittis,  casus, 
nexus,  pinculum  iuris;  dazu  kommen  noch  speziellere  Begriffe,  wie  proprietas  im 
Gegensatz  zu  dominium^  actio  im  Gegensatz  zu  quod  venit  in  actionem,  corpora 
im  Gegensatz  zu  quod  in  corporibus  est.  Außerdem  eine  Reihe  von  Polge^ 
begriffen,  wie  qualüas  und  natura  suL  —  Während  es  also  der  gajanischen 
Anschauung  entspricht,  daß  es  eine  bunte  Mannigfaltigkeit  von  personalen 
Rven  giebt,  deren  Trager  mit  den  serd  beginnen  und  mit  den  volljährigen 
Freien  endigen,  so  ist  nicht  zu  verwundem,  daß  sich,  nachdem  der  Begriff 
des  römischen  caput  verblaßt  war,  wieder  d«3  Bedürfnis  nach  einem  ab- 
gerundeten Begriff  der  Persönlichkeit  geltend  machte,  insbesondere  in  dem 
Sinne,  daß  sie  die  Rechtszuständigkeit  über  civilrechtliche,  objektive  Ver- 
hältnisse verleihen  könne.  Dieses  Bedürfnis  fand  seine  Befriedigung  erst  in 
der  christlichen  Kaiserzeit,  denn  wir  finden  in  einer  Novelle  von  Theodosius  11 
(C.  24,  §  2)  den  für  uns  sehr  wichtigen  Ausspruch  servi  nee  personam  habentes. 
Dieser  Ausdruck  beweist,  daß  zwar  in  dieser  Zeit  der  Begriff  des  personalen 
Rves  sich  abgerundet  hatte,  und  in  einer  derartigen  Geschlossenheit  auftrat, 
daß  alle  jene  beschränkteren  personalen  Rve,  welche  Gaius  noch  als  personae 
anerkannte,  durch  ihn  ausgeschlossen  sind.  Was  jedoch  für  uns  von  höchster 
Wichtigkeit  ist:  die  Stelle  beweist,  daß  persona  als  ein  objektives  Rv.  ge- 
dacht wurde,  und  der  Mensch  als  Träger  desselben.  Deutlicher  kann  man 
wohl  den  Sachverhalt  kaum  aussprechen,  als  es  hier  von  Theodosius  geschehen 
ist.  Immer  noch  klebt  der  historische  Ursprung  des  Begriffs,  die  Gesichts- 
maske, die  Rolle  des  Schauspielers  an  dem  Begriffe  der  persona,  selbst  in 
dieser  spätem  Zeit.  Schon  in  einer  Konstitution  Konstantins  vom  Jahre  319 
findet  sich  ein  ähnlicher  Gedanke,  vergl.  c.  3  Th.  C.  de  matemis  bonis  8,  18. 
Hier  wird  sogar  von  einem  sibi  vindicare  maiorem  personam  in  rebus 
ßiorum  gesprochen,  also  von  einem  größern  unbeschränktem  Rv.  für  die 
Zuständigkeit  zum  Nießbrauch  an  den  bona  adventitia  des  Haussohnes ;  ferner 
in  c,  L  Th,  C,  de  tutor.  et  cur.  3,17:  in  universis  litibm  placet  non  prius 
puberem  iustam  habere  personam  nisi  interposito  decreto  aut  administrandi 
patrimonii  gratia  aut  ad  litem  fuerü  curator  datus  (vom  Jahre  319).  — 
Schilling  vertrat  die  Ansicht,  die  römischen  Juristen,  und  besonders  Gbuus, 
hätten  unter  personae  einfach  die  Menschen  verstanden  und  infolgedessen 
auch  die  Sklaven  als  personae  bezeichnet.  Als  Argument  dafür  bringt 
Schilling,  wie  später  auch  Brinz  fr.  2  und  3  de  statu  hom.  1,5  bei.  Allein^ 
wie  wir  bereits  ausgeführt  haben,  sind  diese  Stellen  nicht  beweisend.  In 
technischem  Sinne,  meint  Schilling,  bezeichne  persona  teils  ein  rechtsfähiges 
Subjekt,  teils  die  Rechtsfähigkeit  bald  im  allgemeinen,  bald  in  Bezug  auf 
bestimmte  Rve  und  in  diesem  Sinne  werde  die  persona  dem  Sklaven  ab- 
gesprochen. Diesen  Ausfuhrungen  schließt  sich  Voigt  Zwölf  Tafeln  I,  §  25 
Anm.  13  an  und  unterscheidet  demnach  zwei  Bedeutungen  von  persona, 
erstens    Mensch,    menschliches   Individuum,    Person    oder   Persönlichkeit    im 
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vulgaren  Sinne;  so  komme  persona  auch  bei  den  Juristen  vor,  so  bei  Ulpian 
ff\  1  §  3;  47;10j  der  den  Sklaven  als  Person  bezeichnet.  Zweitens  Person 
im  technischen  Sinne;  er  sagt  nicht,  was  Person  im  technischen  Sinne  sei, 
allein  er  citiert  Schilling  und  versteht  daher  offenbar  darunter  die  Rechts- 
fähigkeit i.  r.  Sinne,  s.  o.  S.  470.  So  komme  Person  vor  bei  Gaius  /.  8,  9, 17y  19  und 
öfters;  und  bei  Ulpian  fr.  3j>r.;2,7.  Wir  wollen  die  von  Voigt  citierten  Stellen 
näher  prüfen.  J,  8  enthält  die  bekannte  Einteilung  des  ius;  hieraus  will  Voigt 
schließen,  daß  hier  persona  im  Sinne  von  Rechtsfähigkeit  genommen  sei. 
Etwa  weil  es  heißt,  omne  ius  ad  personas  pertinet?  Dies  wäre  ein  sehr 
kindlicher  Schluß.  Denn  wenn  das  objektive  Recht  sich  mit  personalen  Rten 
beschäftigt,  so  ist  damit  nicht  gesagt,  daß  dieselben  Rechtsfähigkeit  bedeuten. 
Voigt  steht  offenbar  auf  dem  längst  widerlegten  Standpunkt,  daß  hier  omne 
ttis  im  subjektiven  Sinne  zu  verstehen  sei.  Während  andere  aus  I,  9 
schließen,  Gaius  hätte  persona  einfach  im  Sinne  von  Mensch  genommen,  wie 
Schilling  §  24  Note  c  a.  a.  0.  und  Brmz  a.  a.  0.,  so  schließt  Voigt  daraus, 
daß  hier  persona  im  technischen  Sinne,  d.  h.  im  Sinne  der  Rechtsfähigkeit 
zu  verstehen  sei,  was  ganz  unzutreffend  ist.  In  I,  17  wird  geradezu  der 
Sklave,  bevor  er  freigelassen  wird,  als  persona  bezeichnet,  bei  welcher  drei 
Eigenschaften  zusammentreffen  müssen,  damit  der  Sklave  durch  die  Frei- 
lassung zum  civis  Romanus  vorrücke.  Es  sind  dies  ganz  befremdliche  Citate 
für  Voigts  Behauptung.  Gai.  7,  i9  handelt  von  den  personae  alieni  iuris, 
darunter  ebenfalls  von  den  Sklaven.  Das  Erstaunen  wächst  von  Gitat  zu 
Citat,  und  Voigt  wird  geradezu  unbegreiflich.  Wie  kann  man  klaren  Quellen- 
steilen  derart  sich  entgegensetzen!  Vielleicht  sieht  er  auch  in  dem  Aus- 
spruch IV,  135  servi  ä  ceterae  personae  und  I,  48  et  serviles  et  liberal  personae 
einen  Beweis,  daß  Ghtius  persona  im  Sinne  der  technischen  Rechtsfähigkeit 
genommen  habe.  Die  einzige  Stelle,  die  eventuell  für  seine  Ansicht  heran- 
gezogen werden  könnte,  wäre  fr.  3  pr.  ne  quis  eum  qui  in  ius  2,7  Quod  si 
servum  quis  exemit  in  ius  vocatum,  Pedius  ptäat  cessare  edictum^  quoniam  non 
fuit  persona^  quae  in  ius  vocari  potuit.  Quid  ergo?  ad  exhibendum  erit 
agendum.  Allein  auch  diese  Stelle  ist  nicht  schlussig.  Ulpian  hat  selbst 
verschiedene  Male  ausdrücklich  dem  Sklaven  ein  personales  Rv.  zugesprochen 
und  müßte  hier  mit  sich  selbst  in  Widerspruch  geraten,  vergl.  fr.  1  §3  de  iniur. 
47,10.  In  der  That  enthält  dieses  Fragment  gar  keinen  Widerspruch,  denn 
Ulpian  sagt  nicht,  der  Sklave  sei  keine  Person,  sondern  er  sei  keine  der- 
artige Person,  welche  man  in  ius  vocieren  könne.  Es  macht  also  bloß  auf 
den  Unterschied  zwischen  dem  personalen  Rv.  eines  Sklaven  und  eines  freien 
Menschen  aufmerksam,  wonach  dem  Sklaven  die  Parteifahigkeit  gänzlich 
abgeht.  Alle  von  Voigt  angeführten  Stellen  beweisen  im  Gegenteil,  daß  nach 
Gaius  und  Ulpian  die  Sklaven  auch  ein  personales  Rv.  haben.  In  der  That 
hat  auch  Schilling  sich  gehütet,  jene  Citate  far  seine  Behauptung  vorzubringen, 
daß  die  klass.  röm.  Juristen  die  persona  als  Rechtsfähigkeit  aufgefaßt  hätten.  Er 
zieht  vielmehr  pr.  L  de  stip.  serv.  3,17  und  fr.  61  de  a.  r.  d.  41,1  zum  Beweise 
heran.    Die  erstere  Stelle  ist  gänzlich  unschlüssig;   sie   lautet:  servus  ex  per- 
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sona  domini  ius  stvptüandi  habet.  Damit  ist  nicht  gesagt,  daß  der  Sklaye 
keine  Person  sei;  im  Gegenteil,  er  kann  stipulieren,  er  ist  also  keine  Sache. 
Weswegen  und  wozu  ihm  das  personale  Ry.  verliehen  wurde,  ist  für  die 
Frage,  ob  er  ein  solches  hat,  gleichgültig.  Ebenso  unschlüssig  ist  fr.  61  cit. 
Ton  Hermogenian;  Schilling  hat  ja  selbst  Hermog.  citiert,  zum  Beweis  dafulr, 
daß  Person  identisch  sei  mit  Mensch.  Diese  Stelle  nun  hat  Verwandtschaft 
mit  der  yorhergehenden ;  es  heißt,  der  Sklaye  könne  der  hereditas  nicht  erwerben, 
sobald  das  factum  einer  Person  verlangt  werde,  z.  B.  der  iassus  zum  Antritt  einer 
Erbschaft.  Dazfu  ist  natürlich  die  hereditas^  die  überhaupt  keine  Person, 
sondern  bloß  ein  objekt.,  reales  Ry.  ist,  nicht  fähig.  Jede  Person  verlangt  eine 
mögliche  Willenspotenz,  welche  bei  der  hereditas  nicht  vorhanden  ist;  daher 
ist  auch  von  ihr  kein  „Faktum*',  keine  substantia  operae  zu  erwarten.  Jene 
Stelle  sagt  also  nicht,  daß  der  Sklave  kein  personales  Rv.  habe;  er  kann  im 
Gegenteil  Handlungen  für  die  hereditas  vornehmen,  er  kann  bloß  in  jenen 
Fällen  nichts  für  die  Erbschaft  erwerben,  wo  noch  Willens-Tbe  einer 
zweiten  Person  erforderlich  sind.  Dagegen  kann  der  Erbschaftssklave  schon 
für  den  zukünftigen  Erben  stipulieren,  gerade  so  wie  jener  Sklave,  welcher 
derelinquiert  wird,  zu  Gunsten  des  zukünftigen  Occupanten  sieh  etwas  ver- 
sprechen lassen  kaun.  Yergl.  die  früher  angeführten  Stellen  S.  452  U.46L  Mit 
einem  Worte,  für  das  klassische  Recht  läßt  sich  nicht  beweisen,  daß  persona 
in  technischer  Bedeutung  für  Rechtsfiähigkeit  im  Allgemeinen  oder  Besondem 
gegolten  habe.  Erst  in  der  christlichen  Kaiserzeit  tritt  die  persotta  in  be- 
stimmter Abgrenzung  auf;  eiomal  als  persona  legitima  standi  in  iudicio.  Das 
ist  das  personale  Rv.;  dessen  Träger  befähigt  ist,  vor  Gericht  als  Partei  auf- 
zutreten. Dieser  Begriff  findet  sich  m.  E.  zuerst  in  der  const.  von  Yalentinian 
und  Yalens  aus  dem  Jahre  368;  c.  6  §  6  de  poslulando  2,6.  Hier  wird 
von  einem  scire  sibi  esse  persotiam  .  .  .  standi  gesprochen.  Auch  daraus  geht 
das  personale  Rv,,  das  nicht  identisch  ist  mit  dem  Menschen  selbst,  hervor. 
Ahnlich  in  der  Konstitution  von  Honorius  und  Theodosius  vom  Jahre  414 
(c.  6  Th.  C.  unde  vi  4,22)^  vergl.  dazu  tittdus  Cod.  qui  legitimam  personam  standi  in 
iudiciis  habeant  vel  non  3,6;  auch  hier  wird  so  deutlich  als  möglich  die  persona 
als  abstraktes  objektives  Rv.  bezeichnet,  welches  mit  dem  Menschen  nicht 
zusammentut,,  sondern  welches  derselbe  für  bestimmte  Zwecke  haben  muß. 
Diese  Auffassung  der  persona  als  ein  bestimmt  begrenztes,  personales  Rv.  ist 
also  nicht  klassischen,  sondern  christliclien  Ursprungs.  Cassiodor  (gest.  575) 
spricht  in  Var.  VI,  8  von  seroi  qui  personam  legibus  non  habent.  Theo- 
philus,  der  Ghaius,  wie  wir  gesehen,  entweder  unfreiwillig,  oder  absichtlich 
nicht  verstanden  hat,  gebraucht  in  II,  14  §  2  und  III,  17  pr.  den  Ausdruck 
asrgoöofrot.  —  M.  A.  uach  kann  man  die  Entwicklungsgeschichte  des  Begriffii  der 
Person  in  drei  Perioden  einteilen.  In  der  ersten  Periode  kannte  man  bloß 
das  einheitliche,  unteilbare,  personale  Rv.,  dessen  Träger  der  freie  römische 
Bürger  war,  das  caput;  durch  die  Lehre  von  der  capitis  minuHo  maxima 
media  et  minima  wurde  dieses  streng  abgeschloaseue  personale  Rv.  erschüttert,  s. 
o.  S.  480.  Es  begann  eine  Auflösung  desselben  in  verschiedenartige  personale  Rve, 
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welche  durch  Gaius  und  Ulpian  ihren  wissenschaftlichen  Abschluß  fand.  Dies 
war  die  zweite  Periode;  in  der  nachklassischen  Zeit  regte  sich  wieder  das 
Streben  nach  einer  festem  Abrundung  von  bestimmten  personalen  Rven ;  hieher 
gehört  die  persona,  welche  die  Möglichkeit  der  Zuständigkeit  über  objektive,  reale 
Bve  verleiht;  in  diesem  Sinne  haben  die  Sklaven  keine  persona.  Dann  die 
persona  legitima  standi  in  iudicio,  welche  die  Fähigkeit  giebt,  als  Partei  vor 
Gericht  zu  stehen.  Aber  immer  wird  in  der  ganzen  Entwicklungsgeschichte 
der  persona  daran  festgehalten,  daß  dieselbe  ein  objektives  JKv.  sei,  in  welches 
der  Mensch  als  Träger  desselben  eintreten  kann.  In  der  klassischen  Periode 
kann  er  die  verschiedenen  personalen  Rve  wechseln,  in  der  christlichen 
Eaiserzeit  hat  er  eine  persona,  oder  er  hat  kerne,  personam  Habens  oder  nan 
Habens.  —  Diese  drei  Entwicklungsperioden  schließen  jedoch  die  Annahme  nicht 
aus,  daß  der  Begriff  der  persona  seine  Wurzeln  schon  im  etis  sacrum  hatte. 
Diese  Annahme  wird  vielmehr  durch  folgende  Thatsachen  bestärkt.  Zunächst 
kommen  hier  die  Yerzeichnisse  der  römischen  Gottheiten  in  Betracht,  welche 
in  der  sakralen  Rechtswissenschaft  indigUamenta  hießen.  Eine  besondere 
Schrift  über  die  indigUamenta  hatte  Granius  Flaccus  an  den  Caesar,  also  an 
einen  Pontifex  Maximus  gerichtet,  (%.  Censorin,  de  die  natali  3),  welche 
vielfach  falschlich  mit  dem  ins  Papirianum  identifiziert  wurden.  M.  Terentius 
Yarro  hat  demselben  Oberpriester  einige  seiner  wichtigsten  Werke  über  Gegen- 
stände des  vaterländischen  Kultus  gewidmet :  die  antiquüates  rerum  divinarum 
und  das  Buch  de  ctdtu  deorum;  Augustin  de  civ.  dei  34y  33,  s.  Ambrosch 
a.  a.  0.  S.  2  f.  Die  indigitamenta  enthalten  nun  die  Lehre  von  gewissen 
Göttern,  welche  im  Gegensatz  zum  menschlichen  Genius,  der  den  Menschen 
von  der  Wiege  bis  zur  Bahre  jeden  Augenblick  begleitet,  nur  emmal  und  in 
gewissen  Momenten  und  nur  zu  einem  gewissen  Antieil  in  das  menschliche 
Leben  schirmend  eingreifen  ;  Censormus  a.  a.  0 :  Quamquam  non  solum  Hie,  seä 
et  diu  sunt  praeterea  dii  complnreSj  Haminum  vitam,  pro  sua  quisque  portione, 
adminiculantes ;  quos  volentem  cognoscere  Indigitamentorum  libri  satis  edocdmnt. 
Außerdem  enthielten  aber  die  indigitamenta  die  Namen  anderer  Götter,  welche 
sich  mit  den  menschlichen  res,  catisae  beschäftigten ;  Yarro  bei  Augustin  IV,  22 

nulli  dtibium  esse  asserens,  ita  esse  utüem  cognitionem  deorum, 

sisciatur,  quam  quisque  deus  mm  et  facuüatem  aut  poteetafem  cuiusque  rei 
Habeat,  Ex  eo  enim  pot-erimus,  inquit,  scire,  quem  cuiusque  causa  deum  ad' 
vocare  aJtque  invocare  debeamus.  Die  Namen  der  Götter  sind  nach  Fabiüs 
Pictor,  s.  Servius  ad  Georg,  I  21.  Vetvactor,  Beparator,  Inporcitor,  Insitor, 
OccaJtor,  Sarritar,  Messor,  Conditor,  etc.  Diese  Götter  sind  sämtlich  der  Land- 
wirtschaft gewidmet.  Über  diese  Götter  muß  man  auch  den  Ausspruch  von 
Tertullian  ad  Not.  II,  11  vergleichen :  Nee  estis  contenti  eos  deos  asseverare,  qui 
visi  retro,  audüi  cantrectatique  sunt,  quarum  effigies  descriptae,  negotia  di- 
gesta,  memoria  propagata^  umbras  nescio  qucis  incorporales,  inanimales,  et 
nomina  de  rebus  efflagitant  caelo  et  sandunt,  dividentss  omnem  statum 
hominis  sinf/ulis  potestatibus  ab  ipso  quidem  uteri  conceptu  .  .  .  Yarro  hat  nun 
im  14.  Buche  seiner  antiquitates  zuerst  die  Götter,  welche  einmal  in  gewissen 
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Momenten  ins  menschliche  Leben  eingreifen,  dargestellt  und  dann  die  anderen , 
welche  sich  mit  dessen  wirtschaftlichen  und  rechtlichen  Yerhältnissen  be- 
schäftigen. Ambrosch,  a.  a.  0.,  8.  8  meint,  er  hätte  den  „scharfen**  Unter- 
schied sswischen  personae  und  res  hier  zu  Gnmde  gelegt.  Er  yersteht  unter 
personae  die  Zustände  des  Individuums  und  unter  res  den  Kreis  der  Bedürf. 
nisse,  Angelegenheiten  und  Thätigkeiten  desselben;  S.  7.  Daß  aber  diese 
Götter  sich  nicht  bloß  mit  landwirtschaftlichen  Angelegenheiten  beschäftigt 
haben,  sondern  auch  mit  Even,  zeigt  eine  Andeutung  von  Augustin  IV  24 : 
quorum  deorum  nomina  non  inveniebant^  earutn  ren*m  nominibus  appellabant 
deos,  quas  ab  eis  sentiebant  dari,  aliqua  vocabüla  inde  flectentes,  sicid  a  bdlo 
.JBellmam  nuncupaverunt  — ;  aut  certe  nulla  vocabtdi  declinatione,  sicut  res 
ipse  nominantur,  ut  Tecunia^  dicta  est  dea,  quae  dat  pecuniam.  Ebenso  hatten 
die  Römer  einen  Argentinus  Augustin  IV.  21,  28.  Wir  treffen  auch  auf  Dii 
Lim,  curatores  oUiquitatum^  s.  Arnob.  IV,  9;  beim  Abschluß  der  Ehe  auf 
eine  A/ferenda,  ab  afferenda  dotibus  TertulL  ad  Not.  II,  11;  auf  einen  luga- 
tinuSy  der  coniuges  iungit]  August.  IV.  11.  IV^  9.  Außerdem  gab  es  Götter 
für  andere  Thatsachen  des  Personenstandes,  der  Geburt,  der  Erreichung  der 
Mündigkeit  luventas,  quae  post  praetextam  excipiat  iuvenilis  aetaüs  exordia; 
Tertull.  de  anima  3^7  und  Aug.  IV  11,  23.  Außerdem  jGndet  sich  noch 
ein  Agonius,  ein  dem  praesidens  rebus  agendis  s.  Festus  v.  Agonium:  Agonium 
etiam  putabant  deum  dici  praesidentem  rebus  agendis;  Agonalia  eius  festivitatem. 
Es  finden  sich  auch  dafür  die  Ausdrücke  P&ragenor  und  Agenoria;  Tertull. 
ad  Not.  11^  11  Augustin  JTF,  11.  Augustin  hat  nicht  alle  Göttemamen  aufgezählt, 
dies  bezeugt  er  selber  mehr  als  einmal  wie  in  IV,  8,  11;  vergl.  auch 
Livius  I,  21  deorum  assidua  insidens  cura,  quum  interesse  rebus  ku/ma- 
nis  coeleste  numen  videretur.  Die  römischen  Gottheiten  waren  also  zam 
Teil  privatrechtlicher,  zum  Teil  öffentlich-rechtlicher  Natur.  Die  er- 
steren  beschäftigen  sich  mit  den  Individuen  und  deren  Thaten,  letz- 
tere sorgen  für  die  öffentlichen  Angelegenheiten  des  Staates.  Daraus  geht 
auch  hervor,  welchen  ungeheuren  Einfluß  das  Pontifikalkollegium  auf  das 
ganze  individuelle  und  Gemeinleben  ausübte,  und  welche  Kenntnis  des  pri- 
vaten und  öffentlichen  Lebens  sich  in  demselben  aufspeichern  mußte.  Da 
nun  das  Priesterkollegium  die  Namen  und  Funktionen  derjenigen  Gatter, 
welche  sich  mit  dem  persönlichen  Leben  der  Einzelnen  in  gewissen  Momenten 
einmal  im  Leben  zu  befassen  hatten,  allein  kannten,  so  mußten  die  Bürger 
sich  um  Aufschluß  über  die  Götterverehrung  und  Anrufung  der  Götter  an  dasselbe 
weüden.  Den  Göttern  gegenüber  verschwanden  die  weltlichen  Verschieden- 
heiten der  Sklaven,  Hauskinder  u.  s.  w.,  und  daher  mußte  sich  gerade  den 
Priestern  zuerst  der  Begriff  einer  persona  im  allgemeinen  Sinne  aufdrangen. 
Außerdem  erlangten  sie  eine  genaue  Kenntnis  der  personalen  Bve  der  Ein- 
sfielnen  sowie  ihres  rechtlichen  und  wirtschaftlichen  Geschäftskreises.  Gerade 
die  Kenntnis  derjenigen  Götter,  welche  sich  mit  den  individuellen  Angelegen- 
heiten beschäftigen,  sollte  durch  Varros  Buch  allgemeiner  verbreitet  werden, 
während  die  anderen  Götter,  welche  sich  auf  die  öffentlichen  Institute  und  den 
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Staat  als  solchen  bezogen,  niemals  aus  der  geheimen  priesterlichen  Wissen- 
schaft an  die  Öffentlichkeit  traten.  Yergl.  Ambrosch  a.  a.  0.  S.  59.  Nun 
wird  erst  recht  begreiflich,  warum  in  der  römischen  Rechtswissenschaft  eine 
überwältigende  Kraft  des  rechtlichen  Denkens,  eine  unübertreffliche  Kunst,  das 
indiyidnelle  und  das  Gemeinschaftsleben  mit  einem  planyollen  und  weitsichtigen 
Netz  Yon  Rechtsnormen  zu  umfangen,  und  damit  Hand  in  Hand  eine  staunens- 
werte Sicherheit,  die  menschlichen  Verhältnisse  unter  die  harmonisch  ineinander- 
greifenden Maschen  desselben  zu  beugen,  dem  staunenden  Forscher  wie  eine 
blendende,  übermenschliche  Erscheinung  entgegentreten,  eine  Erscheinung,  die 
bei  tieferem  Eindringen  an  Hoheit  und  Größe  nur  gewinot.  Die  römische  Juris- 
prudenz lauschte  von  Jugend  auf  unmittelbar  dem  Herzschlag  des  mensch- 
lichen Lebens.  Nichts  blieb  dem  PontifikalkoUegium  verborgen.  Es  bildete 
den  Brennspiegel,  in  welchem  sich  sämtliche  Ausstrahlungen  des  individuellen 
und  des  volklichen  Gemeinschaftslebens  sammelten.  Hier  war  keine  Gefahr 
vorhanden,  daß  die  Theorie  von  der  Praxis  sich  löste  und  unfruchtbare  Bahnen 
einschlug,  sondern  beide  bildeten  eine  Einheit,  wie  sie  sich  in  solcher  Art  bei 
keinem  Yolke  der  Erde  weder  im  Raum  noch  in  der  Zeit  fand  und  finden  wird.  — 
Jene  indigitametUa  waren  tabidae,  Urkunden,  wo  die  Gottheiten  der  Reihe 
nach  und  nach  gewissen,  aus  dem  Verlaufe  des  römischen  Einzellebens  von 
selbst  hervorgehenden  Abschnitten  aufgezeichnet  waren:  Geburt  und  Tod, 
Kindererziehung,  Mannbarkeit,  Hochzeit,  Schwangorschaft  u.  s.  w.  In  anderen 
tabulae  waren  wiederum  die  wirtschaftlichen  und  rechtlichen  Angelegenheiten 
geordnet  mit  ihren  jeweiligen  Göttern.  Man  kann  daher  mit  einer  gewissen 
Reserve  sagen,  die  einen  Götter  beschäftigen  sich  mit  den  personc^,  die  an- 
deren mit  den  res.  Ich  habe  meinerseits  den  Ausdruck  personae  in  den  sakralen 
Quellen  nicht  gefunden  und  Ambrosch  hat  auch  keine  citiert.  Dagegen  ist 
der  Ausdruck  res,  wie  oben  schon  gezeigt  wurde,  verschiedene  Male  erwähnt, 
jedoch  kann  man  nicht  behaupten,  daß  er  im  Sinne  von  objektiven  realen 
Rven  gebraucht  werde,  sondern  mehr  im  Sinne  von  menschlichen  Angelegen- 
heiten überhaupt  Auch  ist  mir  diese  Seite  des  römischen  Religionslebens 
nur  ein  Beweis  zweiter  Güte,  daß  die  Priester  die  Urheber  des  rechtlichen 
Begriffs  der  personcie  und  res  gewesen  sind.  Denn  die  res  und  personae  als 
objektive  Rve  knüpfen  nicht  sowohl  an  diese  Götter  an,  welche  in  personale 
Ereignisse  und  menschliche  Angelegenheiten  eingreifen,  diese  bilden  viel  zu 
weite  Begriffe,  sondern  an  die  res  sacrae  und  religiosae  und  an  die  ver- 
schiedenartigen Klassen  der  Priester.  Auch  dafür  haben  wir  bestimmte  An- 
haltspunkte. Augustin  VI,  3  giebt  folgende  Übersicht  der  41  Bücher  Varros 
de  antiquitatibus  rer.  human,  divin,:  25  Bücher  sind  den  res  humanae  ge- 
weiht; den  res  divinae  sechzehn.  Bei  den  26  Büchern  eröffnet  ein  einlei- 
tendes Buch  das  ganze  Werk;  dann  folgen  vier  Teile  zu  je  sechs  Büchern  an- 
geblich nach  dem  Schema  qui  ubi  qtiando  quid.  In  den  sechs  ersten  spricht 
er  von  den  Menschen,  de  hominibus ;  in  den  sechs  folgenden  de  locis;  in  den 
sechs  weiteren  de  temporibus  und  in  den  sechs  letzten  de  rebus.  Die  sech- 
zehn Bucher   de   rebus   divinis   eröffnet   wieder   ein    eioleitendes  Buch,    dann 
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folgen  angeblich  nach  dem  Einteilungsprinzip  qui,  M,  quando,  quid  und  quibus 
drei  Bücher  de    hominibiis:    das    erste  handelt  von  den  pontifices,    das  zweite 
von  den  Auguren,  das  dritte  von  den  quindedm  viri  sacrorum.    Von  den  fol- 
genden   drei  Büchern,   welche   ad  loca  gehören,  handelt  das  erste  de  saciUis, 
das  zweite  de  sacris  aedihus,  das  dritte  de  locis  relighsis.     Die  folgenden  drei 
Bücher   ad  tempora  peHinent;  das  erste  handelt  de  feriis,  das  zweite  de  ludts 
circensihtis,  das  dritte  de  caenicis.     Die  letzten  drei  Bücher  ad  sacra  pertinefit ; 
das    erste    handelt     von     den     cotisecrationes  ^       das    zweite    de    sacris    pri^ 
vatis,    das    dritte    de    sacris   publicis.      Die    letzten    drei    handeln    von    den 
Göttern  und  zwar  das  erste  von    den  dii  certi,  das  zweite  von  den  dii  incrrii 
und  das  dritte  von  den  dii  praecipui  und  selecti.    Die  Einteilung  der  fünfzehn 
Bücher    de  rebus  divinis  interessiert   hier  am  meisten.     Nehmen  wir  nämlich 
das  dritte    und   fünfte  Buch   hinweg,   so  bleiben   noch   bestehen   der  pars  de 
hotninibus,   der  pars  de  locis  (de  sacillis,   de  sacris  aedibus,  de  locis  religiosis) 
und  der  pars   de  sacris.     Jenes   von  Augustin  angegebene  Einteilungsprinzip, 
welches  auf  den  bekannten  Kategorien   beruht,   und  welches  später  von  Apel 
u.  a.  auch  dem  I.-S.  untergeschoben  wurde,   dürfte   auch  Varros  Werk  nicht 
ganz  zu  Grunde  liegen,   denn    der  pars  de  locis  handelt  nicht  vom  Orte   oder 
Räume,  sondern  von  denjenigen  körperlichen  Sachen,  welche  religiösen  Zwecken 
geweiht  waren  (sacillae,  sa^crae  aedes^  loci  religiosi)  s.  o.  S.  484.  Erinnert  man  sich  nun, 
daß  in  den    gajanischen  I.  der  erste  Abschnitt  de  conditione  hominum  betitelt 
ist,   das  zweite  Buch   mit  den  res  sacrae  und  religiosae  beginnt,   und    daß    in 
der  pars  de  actionibus   die   legis  actio  sacramento,   welche    in    der  Mitte  steht 
zwischen  einem  sacrum  und  einer   rein  weltlichen  Handlung,  dargestellt  wird, 
so  ist  eine  große  Ähnlichkeit  zwischen  jenen  drei  Teilen  Varros  und  der  ga- 
janischen Trichotomie  vorhanden.     Auch    die  so^cra  waren  bekanntlich  derart, 
daß    ein  Versprechen    in    der  vorgeschriebenen  Spruchformel    die  Nichtigkeit 
bezw.  Erfolglosigkeit    des   sacrum  herbeiführte;    Augustin  IV,  Si2,    "Wie    die 
pontifices  den  Verkehr  mit  den  Göttern,   die  heiligen  Spruchformeln  gewisser- 
maßen  im  Verschluß   hatten,   so  verwahrten   sie  auch  die  weltlichen  Spruch- 
formeln der  Legisaktionen;  Macrob.  Sat.I,  12  ed.  Bip.  p.  259  \  Gellius  XJ//, 
22;   Liv.  27,  8;  39,    15;   Val.   Max.  IV,  i,  10;   Plin.  Rineg.  63,  3.      Varro 
sagt   bei  Nonius  ed.  Oothofr.  p.  527  von   den  Göttemamen:    quörum  nomina 
habent  scripta  pontifices.  Serv.  Aen.  III,  12  penates  —  quod  eorum  fiomina  nemo 
scia^  —  qiMS  uisi  sacerdoti  videre  fas  nulli  sit;    s.  auch  Cicero   de  leg.   2y    9 
und  Liv.  I  20;  Serv.  ad  Georg.  I  21;  Dionys  II  73;  Plutarch  Num.  IX.     So 
erklärt  sich  auch,   warum  das  römische  Volk  so  lange  die  Legisaktionen  sich 
gefallen  ließ,  deren  Formelkram   ein  weniger  geübtes  Volk  keine  zehn  Jahre 
ertragen  hätte.     Diese  an  und    für  sich  unerklärliche  Erscheinung  hängt   mit 
der  Religion  zusammen,   und    es  ist   wohl  das  Lob  von  Polybius  VI,  56  ge- 
rechtfertigt,   welcher   die   hohe    Frömmigkeit   des   römischen    Volkes    preist 
Diese  Religion  war   im  Stande,    den  Widerspänstigsten   zu  zähmen   mit  ihren 
tausenden  von  Gottheiten,  von   denen    der  Gläubige   irgend  eine  fiir  jede  ein- 
zelne   wichtige  Handlung    bezw.  Begebenheit   anrufen    und   zufrieden    stellen 
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mußte,  zu  dieBem  Zwecke  aber  genötigt  war,  die  pontificeSy  welche  die  Spruch- 
formeln zum  Verkehr  mit  den  Göttern  allein  kannten,  anzugehen.  Es  ist  noch 
zum  Verständnis  daran  zu  erinnern,  daß  die  Geheimhaltung  der  sakralen 
Spruchformeln  im  Interesse  des  Volkes  lag.  Denn  nur  durch  eine  fehlerlose 
Handhabung  der  Spruchformeln  war  eine  Versöhnung  der  Götter  möglich, 
während  der  geringste  Mangel  das  Gegenteil  bewirkte ,  vergl.  Briss.  de  form, 
189;  und  außerdem  bestand  die  Furcht,  daß  die  Feinde  ßoms  die  Öffentlich- 
keit der  heiligen  Namen  und  Ceremonien  benutzen  und  das  römische  Volk 
des  Schutzes  seiner  Gottheiten  berauben  könnten.  Serv.  ad  Aen.  II  351; 
III  12,  Plut.  Quaest.  R  61  und  Ambrosch  a.  a.  O.  S.  48  und  o.  S.  10. 
Außerdem  konnten  die  pontifices  bei  Nichtbeachtung  der  von  ihnen  verwahrten 
Spruchformeln  eine  Geldbuße  auferlegen;  Liv.  22,  57,  Dionys.  8,  89;  9,  40, 
Cicero  de  leg.  2,  9.  So  erklärt  sich  nicht  zum  geringen  Teile  die  unschätz- 
bare Macht,  welche  die  pontifices  auf  die  Einzelnen,  ja  auf  das  ganze  Gemein- 
wesen in  allen  Angelegenheiten  ausübten.  Diese  Ähnlichkeit  der  sacra  und 
der  Legisaktionen  im  allgemeinen  giebt  uns  die  Berechtigung,  in  jenen  drei 
partes  des  varronischen  Werkes  melir  als  einen  Anklang  an  die  Trichotomie 
des  I.-Ss  zu  erblicken,  und  zugleich  ist  unsre  Ansicht  auch  auf  diesem  Wege 
fester  begründet  worden,  daß  die  Dreiteilung  in  persona^,  res  und  actiones  der 
pontificischen  Bechtswissenschaft  entstammt.  Wer  dann  unter  Abstoßung 
jener  zwei  Teile  des  ius  divinum,  welche  sich  auf  die  te^npora  und  die  Götter 
beziehen,  für  das  itis  humanum  die  Trichotomie  begründet  und  den  Satz  auf- 
gestellt hat,  omne  ius  quo  uümur  vel  ad  personas^  vel  ad  res,  vel  ad  adiones 
pertinet,  läßt  sich  nicht  quellenmäßig  feststellen.  Aber  mit  großer  Bestimmt- 
heit erhebt  sich  die  Vermutung,  daß  es  Varros  Freund  und  der  Träger  der 
pontificischen  Rechtswissenschaft,  der  Sprosse  eines  alten  pontificischen  Ge- 
schlechts, Quintus  Mucius  Scaevola,  gewesen  ist,  dessen  einschlägige  Schrift 
noch  Gaius  zu  Gebote  stand,  uns  aber  leider  verloren  gegangen  ist.  —  Es 
ist  wohl. keine  Hypothese,  daß  schon  ältere  Volksgesetze  den  Ausdruck  per 
sanae  wenigstens  der  Sache  nach  gekannt  haben;  es  wird  uns  berichtet,  daß 
die  lex  Cincia  und  die  lex  Furia  testamentaria  von  personae  exceptae  gesprochen 
haben,  vergl.  über  die  lex  Cincia  Fr.  Vat.  §  293;  §  266,  298  ff.  und  301  ff. 
Paulus  V,  11,  §4;  c.  4  Th,  C.  de  donat.  8,  12  und  über  die  /ea?  Furia 
Ulpian  I,  2;  Gaius  //,  225  IV,  23;  fr.  1  §  1,  fr.  7,  §  1  de  l.  lul.  48,  11. 
Über  die  lex  Mia  vergl.  Fr.  Vat.  §  158,  214  ff.;  fr.  3  pr.  de  legat.  37,  5. 
Die  lex  Cincia  ist  aus  dem  Jahre  550  nach  der  Stadt;  Spuren  davon  finden 
sich  in  der  justinianischen  Kompilation  in  fr.  21,  §  1;  fr.  24;  fr.  34,  39, 
5;  fr.  42;  39,  6;  c.  2;  9,  33.  Dies  würde  beweisen,  daß  der  Begriff  der  persona 
schon  vor  Quintus  Mucius  Scaevola  in  Anwendung  war,  doch  verzichte  ich 
meinerseits  darauf,  zu  behaupten,  daß  jene  Gesetze  wirklich  den  Ausdruck 
personae  enthalten  haben;  es  ist  auch  möglich,  daß  die  spätere  Jurisprudenz 
jenen  Gesetzen  den  Ausdruck  persofias  exceptae  untergeschoben  hätte.  Sicher 
ist,  daß  das  Wort  persona  mehr  bei  Juristen  als  bei  anderen  römischen  Schrift- 
stellern vorkomitit;  vergl.   darüber  Paucker,  MHanges  Grcco-Bomains  S.  658. 
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Bd.  m  1873  (Petersburg).  Von  jüngeren  nicht  juristischen  Schnfbtellem 
mögen  noch  angeführt  werden :  Capit.  Ver.  4,5;  Firm.  Math.  V,  1  cum  potentioribus 
personis  hahebit  non  inodica  certamina  ai.;  Sidon.  ep.  Ily  2  ita  ut  tot  possU 
recipere  sellas,  quod  solii  sigma  personas;  ib.  ep.  Vsingtdas  quasque  persatuis  id  ipstftn 
efflagitantes ;  IV,  24  talis  persona,  quae  velü  medium  relaxare,  cum  totum  possii 
exigere,  25  fecit  .  .  .  .  ,  quod  satis  decuit  facere  personam,  quae  caput  est 
civitati  nostrae  per  sacerdotium,  provincicte  vero  vestrae  per  dvUatem.  Ebenso 
F.  17,  VII,  5,  VIII,  14;  IX,  3,  IL  Salu.  Güb.  D.  III,  84  si  maximum 
scdus  minores  videantur  agere  personae.  Aus  einigen  der  genannten  Stellen 
geht  die  juristische  Bedeutung  der  Person  hervor ;  minores  personae,  potenHores 
persona^,  ialis  personu,  persona  quae  caput  est  civitati  nostrae  per  sacerdotium, 
Greg.  Tur.  hist.  Franc.  IV  13  collectis  vilibus  personis.  Sid.  ep.  III  13  elegans 
homo  * .  .  cuiusque  sit  spectabili^  persona  visentibus;  ähnlich  II,  8;  III,  3  und  4; 
V,  19;  VL  11;  VII,  14,  18;  VIII,  6,  11.  Salu.  ^.  9  ne  auäorUatem 
scriptis  personae  suae  parvitas  derogaret.  Aus  diesen  Ausdrücken  geht  auch 
die  gedankliche  Scheidung  des  personalen  Rves  und  seines  Trägers  hervor. 
Interessant  ist  die  Ableitung  des  Wortes  personalitas.  Paul.  NoL  (B  Cell.  214), 
Petr.  Ohrysol.  serm.  88  ut  insit  in  Patre  et  Filio  et  Spiritu  sancto  personalitas 
definita,  non  separata  divinitas.  In  dieser  letztem  Stelle  wird  ein  ein- 
heitliches personales  Yerhältnis  iuris  divini  angenommen,  als  dessen  dreifacher 
Träger  Gott  Yater,  Sohn  und  Heiliger  Geist  erscheinen.  —  In  diesem  Zusammen- 
hang sei  noch  die  Frage  erörtert,  ob  die  Römer  die  hereditas  iacens  als  persona  auf- 
gefaßt haben  oder  nicht.  Aus  meinen  bisherigen  Ausführungen,  so  z.  B.  S.  438,  ist 
leicht  zu  erkennen,  daß  die  hereditär  von  den  römischen  Juristen  niemals  als 
persona  angesehen  wurde,  sondern  als  ein  einheitliches  objektives  Bv.  von  uni- 
versellem Charakter,  welches  durch  diese  seine  Eigenschaften  befähigt  war, 
die  Stelle  einer  Person  zu  versehen,  vergl.  §  2  I.  de  hered.  inst.  2,  14;  pr.  I. 
de  stip.  serv.  3,  17;  fr.  116,  §  3  de  leg.  I  (30);  fr.  22  de  fideiuss.  46,  1;  fr.  16 
de  V.  s.  50,  16.  Schon  der  vorsichtige  Ausdruck  der  römischen  Klassiker 
hätte  von  jener  Auffassung  abmahnen  sollen ;  sagt  doch  einmal  Guius  in  fr.  31 
§  1  de  hered.  inst.  28,  5,  es  bestehe  der  Glaube,  daß  die  hereditas  die  Stelle 
einer  Person  einnehme ;  wo  aber  Glaube  ist,  da  ist  keine  Wissenschaft.  Die 
Römer  gingen  grundsätzlich  davon  aus,  daß  der  Träger  eines  personalen  Rves 
nur  ein  Mensch  sein  könne,  vorzugsweise  in  seiner  Eigenschaft  als  Willenspotenz. 
Der  Unmündige  ist  eine  werdende  Willenspotenz,  daher  ist  er  unbeanstandet  als 
persona  anerkannt;  beim  Wahns mnigen  wird  immer  noch  dieHofihung  aufrecht 
erhalten,  daß  er  wieder  willensfahig  werden  kann;  dies  bezeugt  der  Glaube 
an  die  lu^ida  intervcdla  und  die  bonorufn  possessio  furiosi  nomine.  Außerdem 
wird  ja.zu  diesem  Willensunfahigen  ein  Willensfahiger  mit  Dispositionsgewalt 
gestellt.  Wenn  daher  die  Römer  noch  juristische  Personen  anerkannt  haben 
sollen,  so  können  sie  dies  nur  dann  gethan  haben,  wenn  sie  ein  Surrogat  der 
Willenspotenz  eines  Menschen  in  den  Beschlüssen  einer  Mehrheit  von  Menschen 
(eines  menschlichen  Yerbandes)  oder  in  den  Entschließungen  eines  Menschen, 
der  für   einen  menschlichen  Verband  als  Repräsentant  desselben  handelt.     In 
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fr.  9  §  1  quod  metus  causa  finden  wir  eme  klare  Bestätigung  dieser  Aus- 
führungen: ülpianus  libro  undecimo  ad  edictum  Animadvertam  autem,  quod 
praetor  hoc  edicto  generalüer  et  in  rem  loquitur  nee  adicU  a  quo  gestum:  et 
ideo  sive  singularis  sif  persona,  quae  metum  intulit,  vel  populus 
vel  curia  vd  collegium  vel  corpus,  huic  edicto  locus  erit.  Hier  ist 
zweierlei  klar  ausgesprochen:  Ulpian  unterscheidet  zwischen  einer  singtdaris 
persona  und  einer  andern  Person,  die  man  seinem  Sprachgebrauch  nach  als 
universalis  persona  bezeichnen  könnte,  und  nicht  mit  Unrecht;  denn  die 
persona,  das  personale  Rv.  ist  einheitlich,  aber  der  Trager  sind  mehrere 
Sonderpersonen,  die  unter  sich  wieder  durch  ein  Rv.  gebunden  sind,  also 
menschliche  Verbände  darstellen.  Die  persona  universalis  stellt  sich  dann  als 
Abstraktion  dieser  personae  singulare^  dar,  wie  die  hereditas  gegenüber  den 
singulae  res.  Yon  einer  juristischen  Person,  also  Ton  einer  persona  qu>ae  in 
iure  comistU,  spricht  Ulpian  nicht,  und  zwar  mit  Recht,  denn  die  persona^  deren 
Träger  ein  Einzelner  ist,  ist  auch  eine  juristische  Person  in  diesem  Sinne; 
sie  ist  ein  Rv.,  welches  in  iure  consistit.  Das  zweite,  was  wir  daraus  ent- 
nehmen können,  ist,  daß  die  Römer  prinzipiell  davon  ausgehen,  daß  Träger 
einer  persona  nur  eine  Willenspotenz  oder  das  Surrogat  einer  solchen  sein 
kann.  In  der  citierteu  Stelle  wird  uns  dies  an  einem  praktischen  Fall  ad 
oculos  demonstriert.  Nur  von  einer  Willenspotenz  kann  eine  vis,  welche 
Furcht  erregt,  ausgehen.  Corpus  in  dieser  Bedeutung  ist,  wie  wir  früher 
schon  nachgewiesen  haben,  ein  objektives  Rv.  Einzelner,  ein  menschlicher 
Rechtsverband  und  dieser  ist  das  zuständige  Subjekt  des  personalen  Rves; 
daher  kann  man  mit  Gierke  a.  a.  O.  §  59  corpus  als  Yerbandsperson  bezeichnen ; 
dieser  Ausdruck  trifft  mit  der  ulpianischen  Auffassung  unzweifelhaft  zusammen. 
Es  ist  klar,  daß  von  dieser  Anschauung  aus  von  einer  Fiktion  einer  persona 
keine  Rede  sein  kann;  die  persona  ist  eine  Abstraktion,  ein  objektives  per- 
sonales Rv.  Auch  die  Erbschaft  wird  nicht  als  Person  fingiert,  sondern  nach 
obiger  Auffassung  bedeutet  das  personae  vice  fungitur  bloß,  daß  die  hereditas 
als  res  universa,  d.  i.  als  reales,  objektives  Rv.  universellen  Charakters,  ge- 
wisse Dienste  einer  persona,  d.  i.  eines  objektiven  personalen  Rves,  leisten 
könne.  Die  Gemeinden  werden  ohne  Fiktion  personae  publicae^  personae 
colonicte  genannt,  so  bei  den  Agrimensoren;  vergl.  die  Schriften  der  römischen 
Feldmesser,  herausgegeben  und  erläutert  von  F.  Bluhme,  G.  Lachmann  und 
A.  Rudorff  I.  Bd.  Berlin  1848  p.  16:  quaedain  loca  feruntur  ad  personas 
publicas  attinere.  Nam  personae  publicae  etiam  coloniae  appellantur;  p.  54: 
e^'  alia  inscriptio,  quae  diversa  significatione  videtur  esse,  in  qiw  loco  inscribitur 
Silva  Et  Pascua  aut  Fundus  Septicianus^  Coloniae  Augustae  Concordiae.  Haec 
inscriptio  videtur  ad  personam  coloniae  ipsius  pertinere,  neque  ullo 
modo  abalienari  posse  a  re  publica.  Daraus  geht  hervor,  daß  die  coloniae  als  Per- 
sonen ohne  irgend  welche  Fiktion  aufgefaßt  werden,  daß  sie  femer  einen  Namen 
hatten,  wie  andere  Personen  auch,  s.  o.  S.  452  bez.  der  Sklaven.  In  einem  ganz 
anderen  Sinne  gebrauchen  die  Redaktoren  der  I.  das  Wort  persona  publica 
m  §  3  I.   de  adopt.  1,11;  hier  ist  damit  ein  Notar  gemeint,  eine  Person  mit 
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^Öffentlichem  Glauben^.  Nur  in  Hinblick  auf  den  paptdtis  Bomanus,  der 
eigentlich  allein  eine  persona  publica  mit  eigenem  Imperium  ist,  werden  die 
civUates  als  privatorum  loco  bezeichnet,  welcher  Ausdruck  als  Beleg  für  die 
Fiktion,  s.  Baron,  Pandekten  §  29,  au%efaßt  worden  ist,  vergl.  fr.  16  de  v. 
s.  50,16-,  s.  auch  fr.  15  de  v.  s.  50,16;  fr.  73  §  1  d^  leg.  I.  (80);  fr.  22  de 
fideicomm,  46,1.  Diese  letztere  Stelle  ist  die  einzige,  welche  dafür  heran- 
gezogen werden  könnte,  daß  die  Römer  die  Municipien  und  Korporationen  etc. 
nicht  für  eine  wirkliche  Person  gehalten  haben,  sondern  das  municipium,  die 
decuria  und  societas  gleiche  Dienste  leisten  lassen,  wie  eine  wirkliche  persona.  Wir 
müssen  aber  diese  Ansicht  von  Florentinus  als  eine  ganzlich  vereinzelte  be- 
zeichnen. Außerdem  liefert  sie  trotzdem  keinen  Beweis  für  die  Fiktion,  wie 
Baron  a.  a.  0.  meint,  sondern  nur,  daß  Florentinus  das  municipium  etc.  mit 
der  hereditas  auf  eine  Stufe  stellt  Er  scheint  den  großen  Unterschied 
zwischen  beiden  nicht  eingesehen  zu  haben;  beim  municipium  etc.  ist  ein 
Willensträger,  eine  Willenspotenz  vorhanden,  während  diese  bei  der  hereditas 
fehlt.  Die  persona  des  Staates  ist  von  den  Römern  insbesondere  im  Hinblick 
auf  seine  Vermögensrechte  ausgebildet  worden;  vergl.  Digestentitel  de  iure 
fisci  49,14  und  Codextitel  10,1  eod.  Der  Fiskus  wird  wie  eine  menschliche 
Person  behandelt,  sogar  das  honestum  wird  von  ihm  verlangt,  s.  die  früher  S.  423 
schon  behandelte  Stelle  c.  2  ne  fisc.  rem  quam  vend.  evinc.  10,1.  Die 
statUmes  fisci  sind  keine  selbständigen  Personen,  weil  sie  kein  selbständiges 
Subjekt  besitzen,  sondern  dasselbe  Subjekt,  dieselbe  Willenspotenz,  wie  der 
Fiskus,  nämlich  den  populus  bezw.  Aenprinceps  als  Repräsentanten  desselben, 
vergl.  C.2  de  solut.  et  liberal.  8,42  (Alexander,  232  n.  Ohr.)  und  c.  1  ne  fisc, 
rem  10,5.  Damit  dürfte  fürs  römische  Recht  auch  die  Frage  entschieden 
sein,  ob  die  staatlichen  Behörden  oder  Ämter  für  sich  Personen  seien.  Mit 
richtigem  Verständnis  auch  für  das  öffentliche  Recht  haben  die  Römer  diese 
Frage  verneint.  Hinter  den  Behörden  steht  ja  die  Person  des  Staates.  Für 
ihn  gilt  also  der  Satz  una  persona  plures  homines  sustinens  als  Gegenstück 
des  uniis  Jwmo  plures  sustinere  polest  personas  fr,  1  pr.  und/r.  5  pr.  de  auctor. 
tut.  26,8;  fr.  13,  §  5  ad  S.  C.  Trebell.  36,1;  Cicero  de  oratore  II,  c.  24;  s. 
Jellinek  S.  der  subj.  öff.  Rechte  S.  219.  Daß  aber  auch  die  Römer  den  sog. 
juristischen  Personen  keine  abgeschlossene  Persönlickeit  gegeben  haben,  folgt 
aus  fr.  1  pr.  qiwd  cuiuscumque  univers.  3,4.  Da  vnrd  die  Rechtsfähigkeit  im 
technischen  Sinne  beschränkt  neqtie  societas  neque  cdonia  neque  huius  modi 
corpus  passim  omnibus  habere  conceditur  ....  XJlpian  hat  in  der  That  die 
Municipien  und  Korporationen  als  universelle  Personen  aufgefaßt,  weil  deren 
Träger,  der  menschliche  Verband,  eine  Willenpotenz  darstellt;  dies  zeigt  deut- 
lich fr.  2  h.  t.  3,4  si  municipes  vel  aliqua  universita^s  ad  agendum  det  actorem 
non  erit  dicefidum  quasi  a  pluribus  datum  sie  habere:  hie  enim  pro  re 
ptiblica  vel  universitate  intervetiit,  non  pro  singulis.  Diesen  Qedanken 
führt  er  dann  noch  weiter  aus  in  fr.  7  §  1  und  2  h.  t.;  sehr  lehrreich  ist  der 
Schluß:  das  personale  Rv.  der  Korporation  bleibt  bestehen,  auch  wenn  nur 
ein  Mitglied  noch  da   ist;   es  ist  immer  noch  eine  Willenspotenz  vorhanden* 
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Über  die  Willensbildung  enthalten  fr,  3,  4,  5  und  6  eod.  rechtliche  Be- 
stimmungen« Im  letzteren  Fragment  werden  Konsequenzen  des  Satzes  in  ptMicis 
causis  ßlius  paier  famüicts  ^st  gezogen.  Ebenso  in  fr.  0  h.  t.  qtmsi  decurio  mim 
hoc  dedit  non  quasi  dornest ica  persona.  Auch  daraus  geht  die  Unrichtigkeit 
der  Ansicht  yon  Burchardi  s.  v.  S.  406  f.  hervor,  daß  die  familia  pttblici  iuris 
sei.  Für  diese  Auffassung  der  civitas  spricht  auch  noch/r.  6;  50,8  permittitur  in 
unum  opus  quod  civitas  v  eil  et,  erogari;  vergl.  auch  noch  fr.  8  eod.,  wonach  der 
Magistrat  der  res  publica  wie  einer  persona  singularis  lata  negligentia  und 
diligentia  prästieren  solle.  —  Ein  nicht  unwichtiger  Beweis  für  unsre  Auffassung 
der  persona  als  objektives  personales  Rv.,  welches  von  seinem  Träger  scharf 
zu  scheiden  ist,  derart,  daß  Derselbe  Träger  zweier  personale  Rve  sein  kann, 
liegt  in  dem  bekannten  Satze  unus  homo  plures  sustinere  potest  personas. 
Dieser  Satz  ist  zwar  nicht  direkt  in  den  Quellen  ausgesprochen.  Cicero  sagt  aber 
de  orat.  II,  24,  101:  Itaque  cum  ille  discessit,  tres  personas  unus  sustineo 
summa  animi  aequitate,  meam,  adversarii,  iudicis.  Im  fr.  1  §  4  de  stip.  serv. 
communis  servus  duorum  servorum  personam  sustinet  ist  der  Satz  deutlich 
genug  anerkannt  und  von  Julian  folgerichtig  durchgeführt.  Der  gemein- 
schaftliche Sklave  ist  Träger  einer  sklavischen  Persönlichkeit,  welche  in  der 
potestas  des  einen,  und  einer  sklavischen  Persönlichkeit,  welche  in  der  potestas 
des  andern  Herrn  steht.  Diese  Konstruktion  wird  dem  Juristen  um  so  leichter, 
als  nach  klassischer  Anschauung  dem  gewaltunterworfenen  Sklaven  eine  von  der 
Persönlichkeit  des  Gewalthabers  ohgeleitQte persona  zuerkannt  wird,  fr.  61 ;  41, 1. 
Er  hat  ah)  zwei  abgeleitete  sklavische  Persönlichkeiten.  Wenn  nun  ein  anderer 
Sklave  des  ersten  dominus  dem  gemeinsamen  Sklaven  etwas  promittiert,  so 
verspricht  er  ihm  in  seiner  Eigenschaft  als  Träger  der  sklavischen  Persönlichkeit, 
die  dem  andern  Herrn  unterworfen  ist;  daher  ist  die  Stipulation  vollkommen 
gültig,  ebenso  umgekehrt,  vergl.  auch  fr.  7,  §  5  de  Hb.  leg,  54,  3.  Auch  der 
Ausdruck  defendere,  suscipere,  subire  personam  absentis  in  iure  gehört  hierher 
fr.  22^  §1  de  in  ius  voc.  2,  4;  c.  1  Th.  C.  unde  vi  4.  22^  indem  der  Ver- 
teidiger oder  Vertreter  als  Träger  des  personalen  Rves  des  zu  Schützenden 
erschemt.  In  fr.  13,  §  5  ad  8.  C.  Trebell.  36^  1  von  TJlpian  erscheint  jemand 
in  einer  doppelten  personalen  Stellung,  einmal  als  filius  famüias  und  dann  als 
Magistrat.  In  letzterer  Eigenschaft  zwingt  er  den  eigenen  pater  familias,  eine  Erb- 
schaft, die  derselbe  för  suspect  erklärt,  anzutreten  und  zu  restituieren.  In 
fr.  16  de  in  ius  voc.  2,  4  ist  jemand  in  der  personalen  Stellung  eines  Tutors 
und  eines  Libertus.  In  ersterer  Eigenschaft  kann  er  seinen  eigenen  Patron 
in  ius  vQcieren.  In  fr.  3  de  adopt.  1,  7  von  Paulus  ist  jemand  Haussohn 
und  Magistrat,  Konsul  oder  Präses.  In  letzterer  Eigenschaft  kann  vor  ihm 
seihst  seine  Person  in  erster  Eigenschaft  emancipiert  oder  in  Adoption  gegeben 
werde».  Ahnlich  sind  die  Fälle  in/r.  4  eod.  von  Modestin  und  in  fr.  5  de  manum. 
vindict.  40. 2  und  in  fr.  39  depign.  act.  13,  7,  vergl.  noch  §  4  I.  de  inoff.  tesf.  2,  18. 
Fr.  13  ß  5  von  Ulpian  und  fr.  3  von  Paulus  sind  für  mich  insofern  wichtig, 
als  sie  meine  Ansicht  bestätigen,  daß  die  Klassiker  private  und  öffentliche 
personale  Rve   unterschieden  haben.     Es  liegt   darin  auch  eine  der  heutigen 
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Anschauuog  entsprechende  Wahrheit.  Paulus  sagt  wohl  mit  Hinblick  auf 
eine  verfehlte  Meinung  fr.  9  pr.  de  päd.  2,  14  nam  difficäe  est-,  ut  unus 
hotno  diwrum  vicem  sustimat  nam  nee  is,  qui  plures  actiones  habet,  adverstis 
cum  qui  unam  actionem  habe-ty  plurium  personarum  loco  accipäur.  Dagegen 
enthalten  fr.  1  pr.  und  fr.  5  de  aucior,  tutor.  16,  8  keine  Anwendung  des 
fraglichen  Satzes  und  daher  entbehren  auch  die  Torgenommenen  Rechts- 
geschäfte der  Gültigkeit.  Es  erschcmt  hier  der  tutor  in  z^^ei  Eigenschaften, 
als  PriTatniann  und  als  Vormund.  In  ersterer  Eigenschaft  läßt  er  sich  vom 
Pupillen  durch  seinen  Sklaven  etwas  versprechen,  und  in  letzterer  Eigenschaft 
giebt  er  seine  auctorüas  dazu.  Der  Vertrag  ist  ungültig ;  das  Mündel  wird  nur 
bis  zur  Bereicherung  verhaftet.  Ebenso  tritt  Ungültigkeit  des  Rechtsgeschäfts 
ein,  wenn  er  in  erster  Eigenschaft  sich  durch  seinen  Sohn  eine  Sache  tradieren 
läßt  und  in  der  zweiten  Eigenschaft  seine,  auctorüas  interponiert.  In  der 
Eigenschaft  als  Privatmann  kann  er  sich  nicht  vom  Mündel  in  der  Art  etwas 
versprechen  lassen  und  in  der  Eigenschaft  als  tutor  seine  auctorikts  inter- 
ponieren.  M.  E.  liegt  der  Grund  darin,  daß  hier  nicht  wie  in  den  vorher- 
gehenden Fällen  zwei  verschiedene  personale  Rve  vorliegen.  Ein  besonderes 
personales  Rv.  des  Privatmanns  giebt  es  nach  dem  I.-S.  nicht.  Außerdem 
entsprechen  diese  Entscheidungen  der  Billigkeit;  die  Interessen  des  Mündels 
werden  sicher  geschädigt,  wenn  man  hier  den  Tutor  als  Träger  zweier  ver- 
schiedener personaler  Rve  auffassen  würde.  Damit  steht  nicht  im  Wider- 
spruch die  in  fr.  1  pr.  cit.  zuerst  angegebene  Entscheidung.  Danach  kann 
der  Tutor  seine  auctorüas  zum  Antritt  der  Erbschaft  seines  eigenen  Schuldners 
von  Seiten  des  Pupillen  interponieren.  Hier  kommt  wieder  der  Charakter 
der  heredüas  in  Betracht.  Succediert  wird  in  das  objektive  Rv.  der  Erbschaft 
und  dadurch  erst  mittelbar  in  die  sinqulae  res^  s.  o.  S.  439.  Er  giebt  also  seme 
auctorüas  nicht  zu  einer  Schuldübemahme,  sondern  direkt  zu  einer  Antretung 
der  heredüas,  obschon  daraus  indirekt  eine  Schuldübemahme  hervorgeht,  vergl. 
auch  fr.  5  pr.  h.  t.  Hier  giebt  der  Vormund  in  seiner  Eigenschaft  als 
Privatmann  dem  Mündel  ein  Darlehen  und  interponiert  in  seiner  Eigen- 
schaft als  tutor  die  auctoritas.  Diese  hat  keine  Kraft  wie  in  den  obigen 
Fällen;  der  Vormund  kann  bloß  die  Bereicherung  heraus  verlangen. 
Nicht  der  klassischen  Jurisprudenz  ist  die  Anschauung  entsprungen,  daß  zwei 
oder  mehrere  Individuen  eine  einheitliche  Person  bilden  können.  Fr.  9  pr.  cü. 
kann  man  nicht  hierfür  verwenden,  denn  Paulus  sagt  nicht,  daß  mehrere  ein 
personales  Rv.  zusammen  bilden,  sondern  bloß,  daß  die  aktive  Korrealobli- 
gation so  angesehen  werden  soll,  als  ob  nur  ein  Gläuber  vorhanden  wäre. 
Ganz  ernsthaft  dagegen  geht  mit  diesem  Gedanken  Justinian  um  in  c.  11, 
§  Ide  impub.  et  al.  substU.  6,  26  cum  et  natura  pater  etfilius  eadem  persona  pctene 
intelliguntur.  Er  gelangt  infolgedessen  zu  einer  andern  Entscheidung  als  TJIpian 
in  fr.  9  de  pr.  cü.  Klassisch  war  bloß,  daß  die  persona  des  Haussohnes  und 
noch  mehr  die  des  gewaltunterworfenen  Sklaven  als  ein  von  der  Persönlichkeit 
des  pater  familias  abgeleitetes  personales  Rv.  angesehen  wurde.  Zu  dieser 
Annahme  Justinians  mag  vielleicht  die  christliche  Anschauung  der  personalüas 
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unüa  patris  et  filii  et  spiritm  saficti  Yeranlassusg  gegeben  haben,  vergl.  die 
früher  S.  502  citierte  Stelle  Yon  Petr.  Ohrysol.  serm,  88,  —  Sehr  ergiebig  für  unsre 
Auffassung  sind  diejenigen  Quellenstellen,  wo  persanae  und  res  im  Sinne  von 
personalen  und  realen  Ryen  einander  gegenübergestellt  werden.  Hierher  ge- 
hört fr.  27  de  leg.  1,3.  Terfullianus  libro  L  quaestionum  Ideo  quia  anti- 
quiores  leges  ad  posteriores  trahi  usitcUum  est,  semper  qtsasi  hoc  legibus  inesse 
credi  opcrtettUad  eas  q%U)quepersonas  et  ad  easr  es  pertinerent,  quae  quandoque 
similes  erunt.  Hier  kann  res  nicht  die  körperliche  Sache  bedeuten,  das  gäbe  der 
Stelle  keinen  Sinn,  sondern  nur  dasobjekt.  reale  Rv.  Einen  andern  Ausdruck  finden 
wir  in  Gai,  III,  128  'fit  autem  transcripticium  duplici  modo,  vel  a  re  in  per^ 
sonam,  vel  a  persona  in  peraonam  129  (a  re  in  pereonam  transjcriptio  fii, 
velvJti  si  id,  quod  tu  ex  emptionis  causa  atU  eonductionis  aüt  societatis  mihi 
debeas,  inde  expensum  tibi  tulero.  Offenbar  ist  res  im  Sinne  des  objektiven 
realen  Bves,  locatio,  conductio,  societas  etc.,  gemeint.  Paulus  fr.  188,  §  1  d.  v. 
s,  50,16:  Cautum,  inteUegifur,  sive  personis  sive  rebus  cautum  sit.  Das  Pfand- 
Rv.  ist  an  und  für  sich  ein  objektives  Bv.,  imd  zieht  man  dabei  die  Gegen- 
stände in  Betracht,  so  können  nicht  bloß  dingliche  Bve,  wie  Eigentum,  Super^ 
ficies,  Emphyteuse,  usus  fruetus,  sondern  auch  nomina  oder  das  ganze  Ver- 
mögen verpfändet  werden.  Ulpian  fr.  195  §  Ih.  t:  'Familiae^  appellatio  qucUiter 
accipiatur,  videamus.  et  quidem  varie  accepta  est:  nam  et  in  res  et  in  perso- 
nas  deducitur.  in  res,  ut  puta  in  lege  duodecim  tabularum  his  verbis,  'adgnaius 
proximusfamiliam  h(ü>eto^.  ad personaes  autem  refertur  familiae  significatio  ita, 
cumdepatrono  et  liberto  hquitur  lex:  'exeafamilia',  iriquit^  'in  eam  familiam' : 
et  hie  de  singulariht4s  personis  legem  loqui  constat.  Deutlicher  konnte  Ulpian 
kaum  aussprechen,  was  er  hier  unter  res  versteht;  diese  sind  offenbar  die  realen 
objektiven  Bve,  welche  sich  in  der  Familie,  d.  i.  hier  in  der  Erbschaft  be- 
finden. Unmöglich  kann  er  darunter  bloß  die  körperlichen  Sachen  verstehen, 
denn  hereditas  sine  uUo  corpore,  iuris  intelleetum  habet.  Der  Bedeutung  der  singulares 
personae  habe  ich  hier  nichts  hinzuzufügen,  s.  o.  S.  503.  Die  causa,  die,  wie  wir 
gesehen,  dasselbe  bedeutet  wie  res,  nämlich  das  objektive  Bv.  im  weitem 
Sinne  des  Wortes,  bedeutet  aber  den  personae  gegenübergestellt  das  objektive, 
reale  Bv.,  so  in  fr.  196  de  r.  i.  50^17.  Modestinus  im  achten  Buch  seiner 
regulae:  privilegia  quaedam  causae  sunt,  qtMedam  personae.  Et  ideo  quaedam  ad 
heredetn  transmUtunter  quae  cansae  sunt:  quae personae  sunt,  ad  heredem  non  trans^ 
eunt.  Von  großer  Bedeutung  erweisen  sich  für  unsre  Lehre  fr.  12,  13^  14 
und  fr.  4  de  testament.  tut.  26,2.  Wir  haben  früher  schon  darauf  hingewiesen, 
daß  die  Obligation  die  Person  und  damit  ihr  ganzes  Vermögen  als  Ausfluß 
des  personalen  Bves  ergreift.  Ebenso  erfaßt  die  tutela  testamentaria  perfecta 
die  Person  des  Mündels  und  damit  auch  dessen  ganzes  Ver- 
mögen. Sie  kann  nicht  bloß  die  res  oder  einzelne  res  einer  Person  ergreifen 
und  die  Person  selbst  unberührt  lassen.  So  sind  folgende  Sätze  Ulpians  zu 
erklären:  Certarum  rerum  vel  causarum  testamoüo  tutor  dari  non  potest 
nee  deductis  rebus  u.  Pomponius/r.  13  cit.  sagt:  et  si  datus  fuerit,  tota  daiio  nihil 
yalebit,  und  Marcian  in  seinen  I.  verfolgt  denselben  Gedanken  weiter  in  fr.  14 
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cit:  quia  personae  non  rei  vel  camae  datur.  Die  tutela  imperfeä^jt  dsLgegen 
kann  bloß  die  res  oder  einzelne  res  ergreifen ;  fr.  4  eod. :  Pater  heredi  insti- 
tuto  filio  vel  exheredato  ttUorem  dare  potest,  mater  atUern  non  nisi  insiUüto, 
quasi  in  rem  potius  quam  in  personam  tutorem  dare  videatur.  Darauf  beruht 
es  auch,  daß  ein  Fremder  einen  ttUcyr  nur  ernennen  kann,  wenn  der  Unmün- 
dige kein  anderweites  Vermögen  hat  fr.  4,  fr.  5  de  infirm,  tutor.  26,3.  Diese 
Stellen  werfen  auch  ein  neues  Licht  auf  die  actio  in  rem  imd  in  personam; 
letztere  setzt  ein  gewisses  Haftungsverhältnis  der  Person  voraus,  sie  muß 
von  Haus  aus  eine  bestimmte  diligentia  prästieren  etc.,  und  daher  besteht  ein 
Haftungsverhältnis  an  ihrem  ganzen  Vermögen.  Die  actio  in  rem 
dagegen  soll  bloß  zu  Gunsten  des  objektiven  Rves  durchgeführt  werden;  sie 
setzt  keine  derartige  Haftung  einer  Person  bezw.  deren  Vermögen  voraus,  ab- 
gesehen vom  mälae  fidei  possessor,  der  wenigstens  für  dolus  haftet.  Prinzipiell 
tritt  bei  der  actio  in  rpn  eine  Haftung  erst  ein  nach  der  litis  contestatio  hezw. 
nach  dem  arlntrium  de  restituendo.  Man  bedenke  auch,  daß  die  römische 
Jurisprudenz  schon  zur  Zeit  der  Legisaktionen  den  Unterschied  zwischen  den 
actiones  in  rem  und  in  personam  kannte;  greifbar  war  dieser  Unterschied  be- 
sonders bei  der  legis  actio  per  mantAS  ini^dionefn,  welche  ein  „Verfallenaein* 
damnas  esse  des  Schuldners  mit  seiner  Person  und  seinem  Vermögen  erfor- 
derte. Über  den  Gegensatz  von  persona  und  res  bezw.  Patrimonium  veigl. 
auch  fr.  1  pr.  §  ff.  de  mun,  et  hon.  50^4.  —  Sehr  lehrreich  für  unsre  Unter- 
suchung ist  die  Begründung,  welche  Brinz  versucht  hat,  um  zu  beweisen 
daß  sein  „Zweckvermögen**  vom  römischen  Recht  anerkannt  wurde ;  s.  Pand.  II  *) 
S.  981  ff.  Das  römische  Recht  habe  wohl  auch  seine  personarum  divisio, 
aber  jener  Hauptunterschied  von  natürlichen  und  juristischen  Personen,  den 
die  moderne  Jurisprudenz  aufstelle,  komme  in  der  römischen  Einteilung 
nicht  vor;  Gai.  /.  9  ff.  Dagegen  sei  in  der  rerum  divisio  der  von  Brinz 
aufgestellte  Vermögensunterschied  enthalten.  Denn  da  Gaius  sämtliche  res 
(corporcdes  und  incorporales)  in  res  divini  und  humani  iuris  einteile,  erstere 
aber  sämtlich  res  nullius^  letztere  teils  nur  nullius,  teils  alicuius  sein  lasse 
(fr.  1  pr.  div.  rer.  1,8 ;  Gai.  //,  9),  so  spreche  er  zugleich  stillschweigend  aus, 
daß  alle  res  teils  re^  nullius,  teils  alicuius  seien.  Unter  den  res  nuUius  seien 
hier  aber,  wie  sich  aus  der  ganzen  Ausführung  erweise,  die  res  liberae  nicht 
mitbegriffen,  vielmehr  nur  Gegenstände  gedacht,  die  so  sehr  wie  die  res  ali- 
cuius bereits  res  iuris^  d.  i.  im  Rechte  befangen,  mithin  zwar  herrenlos,  aber 
nicht  rechtlos  seien.  Daß  sie,  wiewohl  herrenlos,  dennoch  nicht  rechtlos 
seien,  könne  hier  nur  in  einer  positiven  Thatsache  seinen  Grund  haben.  Was 
niemand  in  Anspruch  nehmen  dürfe,  müsse  für  etwas  in  Anspruch  genommen 
sein ;  es  müsse  kraft  Rechtens  einen  bestimmten  Zweck  haben,  oder  der  Zweck 
müsse  es  haben,  Hier  nähert  sich  Brinz  der  Idee  der  objektiven  realen 
Rve.  Er  spricht  dasselbe,  was  ich  bereits  früher  bemerkt  habe,  aus,  daß 
gerade  bei  den  ns  extra  patrimonitim^  den  res  divini  iuris  (res  sacrae  und 
religiosae)  die  Zwecksatzung  am  stärksten  hervortritt ;  dadurch  sind  m.  E.  die 
res  divini  iuris   die  Urbilder  der   res  überhaupt  geworden.    Auch   der  Ge- 
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danke,  den  ich  früher  ausgedrückt  habe,  wonach  die  Einteilung  in  res  corpo- 
rales  und  incorporales  sich  auch  auf  die  res  dwini  iuris  und  die  res  ptiblicae 
ausdehnen  lasse,  hat  Brinz  ebenfalls  anerkannt,  während  Yinnius  a.  a.  O. 
I.  p.  226  und  P.  W.  TJnger  a.  a.  0.  p.  13  u.  a.  leugnen,  daß  diese  Ein- 
teilung sich  auf  die  res  divirii  iuris  und  publicae  beziehe.  Jedoch  kann  ich 
Brinz  nicht  beistimmen,  wenn  er  meint,  Gaius  habe  hier  den  Unterschied 
zwischen  den  beiden  Arten  yon  Vermögen,  die  er  entdeckt  hat,  vor  Augen 
gehabt.  Gaius  geht  vielmehr  von  einem  einheitlichen  Begriff  aus,  dem  realen 
objektiven  Bv.,  und  dieses  umfaßt  ihm  sowohl  die  res  divini  als  humani  iuris, 
die  res  publicae  wie  privcUae,  die  res  nullius  in  bonis  und  die  res  alicuius  in  bonis. 
Endlich  halte  ich  auch  die  Auffassung  der  res  liberae  als  rechtlose  Sachen 
für  falsch.  Offenbar  hat  sie  auch  Gaius  berücksichtigt;  er  betrachtet  sie  als 
Träger  möglicher  Eigentumsverhältnisse,  als  res  privatae  nullius  in  bonis,  aber 
nicht  als  rechtlos.  Dies  sind  sie  auch  nicht;  sie  sind  vermöge  der  römischen 
R.-O.  dazu  bestimmt,  Träger  von  Eigentumsverhältnissen  zu  sein,  und  die 
Zuständigkeit  über  sie  wird  erworben  durch  den  Tb.  der  ersten  Okkupation, 
vergl.  II,  66,  67^  68  und  69.  Das  zweite  Argument  für  sein  Zweckvermögen 
setzt  Brinz  in  die  Unzulänglichkeit  der  herrschenden  Theorie.  Ich  stimme 
ihm  bei,  wenn  er  die  fingierte  Person  bekämpft,  wenn  er  femer  die  von 
Jhering  aufgestellte  Behauptung  verwirft,  wonach  die  res  sacrae,  sanctae,  reit- 
gosae  und  publicae  nicht  res  nullius  seien,  sondern  res  alicuius.  Dies  mag 
Jberingsche  Ansicht  sein,  aber  nicht  römische  fr.  I  pr.  div.  rer.  1,8;  fr.  6 
§  1  eod.;  fr.  7  §  1  quod  cuius  univers.  3,4;  fr.  10  §  4  de  in  ius.  voc.  2,4. 
Die  von  Jhering  aufgestellte  Unterscheidung  von  Teilrechten  nach  innen  und 
von  Gesamtrechten  nach  außen  verwerfe  ich  ebenfalls  mit  Brinz.  Allein 
deswegen  ein  Zweckvermögen  bei  den  res  sacrae,  sanctae,  religiosae  und 
pffblicae  anzunehmen,  ist  ebenso  unrömisch.  Der  Yermögensbegriff  spielt  gerade 
bei  diesen  nach  dem  I.-S.  keine  Rolle,  denn  Gaius  sagt  ausdrücklich  res  nullim  in 
bonis  esse.  Sie  sind  aber  objekt.,  reale  Rve,  infolgedessen  unabhängig  vom  Yor- 
handensein  eines  zuständigen  Rechtssubjekts.  Richtig  findet  Brinz,  daß  die  jbe- 
ringsche Ansicht  dem  Standpunkt  des  subjekt.  Rechts  entspringt.  „Entweder  will 
man  teils  ausgebildete  Personen,  teils  unpersönliche  Dinge  zu  den  Rechten 
wirklicher  Personen  befördern,  oder  wirklichen  Personen  da  Rechte  geben, 
wo  den  Quellen  gemäß  niemand  ein  Recht  haben  soll.^  Ich  kann  sagen: 
in  dem  Augenblick;  wo  man  den  Gedanken  faßt,  daß  ein  Rv.  nicht  immer 
einem  Subjekt  zustehen  müsse,  sondern  „für  etwas  gehören  kann**,  dann  hat 
man  den  Begriff  des  objektiven  Rves  erfaßt.  Das  objektive  Rv.  befreit  auch 
von  der  grenzenlosen  Personifikationssucht  und  bestätigt  zugleich  die  klas- 
sische Ansicht,  daß  die  res  extra  p.  res  nullius  in  bonis  sunt;  auch  läßt  es  sich 
wirklich  quellenmäßig  nachweisen,  während  ein  Zweckvermogen,  wie  Brinz 
selbst  zugesteht  „in  dem  Archive  des  römischen  Rechts  so  wenig  registriert 
und  sein  Begriff  in  dessen  Urkunden  nicht  ausgesprochener  enthalte,  als  es 
Jherings  Bestimmungssubjekte  und  Gesamtheitsrechte**  sind.  Die  Person  als 
personales  Rv.  ist  mit  den  Quellen   auf  die  Fälle   zu    beschränken,    wo   eine 
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rechtlich  anerkannte  Willenspotenz  vorliegt  zur  Erzeugung  der  für  die  objek- 
tiyen  realen  Rve  notwendigen  Entstehungs-  und  Untergangs-Tbe,  mag  nun 
diese  willenhildende  Macht  ein  Einzelner  sein  oder  ein  menschlicher  Verband. 
Auf  den  Willen  kommt  es  an;  beim  menschlichen  Yerband  ist  die  Willens- 
bildung rechtlich  normiert.  Ob  die  Mehrheit  und  welche  Mehrheit  entscheidet, 
welche  Individuen  ihren  Teilwillen  zu  äußern  befugt;  sind  u.  s.  w.,  diese 
Fragen  sind  zum  Teil  schon  in  den  Digesten  geregelt;  fr.  4y  5  u.  6  quod 
cujus  univers.  3,  4.  Diese  einheitliche  Willenspotenz  des  menschlichen  Yer- 
bandes  ist  dann  der  Träger  des  personalen  Bves;  daraus  geht  hervor,  daß 
eine  heredüas  iacens^  ein  Grundstück,  einzelne  Sachen  nicht  Träger  von  per- 
sonalen Rven  sein  können,  keine  juristischen  Personen  sind.  Brinz  g^ebt 
übrigens  zu,  daß  überall  in  den  Quellen  Personen,  Personenideale  auftauchen, 
nicht  als  Fiktionen,  als  ob  die  res  mUlius  alicuius  seien,  sondern  in  kate- 
gorischer Form,  daß  die  res  nullius  alicuius  sei;  allein  diese  Personifikationen 
seien  nicht  in  der  Bechtswelt  entstanden,  sondern  in  der  Welt  der  Phantasie, 
des  Glaubens  und  Schauens.  Diese  Bemerkung  bezieht  sieh  m.  E.  nur  auf 
die  heredüas,  bei  welcher  Gaius  ausdrücklich  sagt,  daß  geglaubt  würde,  sie 
fungiere  wie  die  persona  defuncti.  Ich  räume  ein,  daß  manche  römische  Ju- 
risten geschwankt  haben,  ob  sie  diesen  Satz  als  Sache  der  Wissenschaft  oder 
Sache  des  Glaubens  ansehen  sollten,  von  diesen  ist  mir  zwar  nur  Florentinus  be- 
kannt, s.  o.S.  604.  Ferner  seien  diesen  Personen  in  der  römischen  divisio  persoruMrum 
nicht  genannt.  Dies  beruht  m.  E.,  wie  früher  schon  bemerkt,  darauf,  daß 
Gaius  einerseits  in  seinem  Lehrbuch  für  Anfänger  die  juristische  Person 
nicht  behandeln  wollte,  wie  er  auch  sonst  manches  ausgelassen  hat;  anderer- 
seits darauf,  daß  sie  samt  und  sonders  im  römischen  Recht  mit  einem  Fuße 
auf  dem  Boden  des  öffentlichen  Rechts  stehen.  Daraus  erklärt  sich  auch, 
daß  die  res  publicae  nach  Gaius  nuilittöinbonis  sind ;  er  versteht  unter  null%$s  keine 
menschliche  Person,  s.  o.  S.  417.  Damit  ist  aber  nicht  gesagt,  daß  Gaius 
nicht  auch  ein  Yermögen  des  Staates,  der  Municipien,  Kolonien,  Dekurien 
und  Gesellschaften  anerkannt  hätte.  Mit  Recht  macht  aber  Brinz  geltend, 
daß  in  den  Quellen  nirgends  die  Fiktion,  sondern  immer  die  Personifikation 
angewandt  werde.  .  Dies  bestätigt  auch  meine  Auffassung.  Gaius  IV,  34 — 38 
erwähnt  keiner  derartigen  Fiktion;  dagegen  finden  sich  Spuren  des  Gegenteils 
m  fr,  6  §  2  fr,  7 — 10  quod  cuius  univers.  3,4.  Ueberhaupt  ist  zu  bedenken, 
was  Brinz  nicht  hervorhebt,  jedoch  ans  den  Schriften  der  römischen  Feld- 
messer hervorgeht,  daß  jede  juristische  Person  ihren  besondem  Namen  hatte  co/onui 
Augusta  Conc.,  s. o.S.  503,  und  jedenfalls  unter  diesem  N'amen  klagte  ohne  irgend 
welche  Fiktion.  Daher  sagt  auch  Ulpian  fr.  7  cü.:  Sicut  tnunicipum  fiomine 
actionem  praetor  dedit  etc.  Daher  kann  auch  ohne  weiteres  sogar  eine  duiio 
famüiae  herciscundae  gegeben  werden /r.  9  cU.,  wenn  eine  persona  civitatis 
und  eine  menschliche  Person  eine  Erbschaft  etwa  infolge  Testaments  ge- 
meinsam ha|)en;  ebenso  wurde  der  persona  civitatis  eine  actio  aquae  piuviae 
arcendae  gewährt;  umgekehrt  kann  gegen  sie  geklagt  werden,  fr,  7  cüj  und  bei 
Zwangsvollstreckungen  in  ihr  Vermögen  wird  eine  Pfändung  ihrer  Forderungen 
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gegen  ihre  Schuldner  Yorgenommen  fr,  8  dt  Zur  Vervollständigung  unserer 
Lehre  vom  personalen  und  realen  objektiven  Rv.  möge  noch  eine  kritische 
Darstellung  der  brinzschen  hereditas  iacens  §  154  S.  661,  a.  a.  0.  folgen. 
Die  hereditas  wird  herrenlos  genannt,  damit  ist  sie  nicht  rechtlos  erklärt,  sagt 
mit  Fug  Brmz  gegen  Jhering,  der  herrenlos  mit  rechtlos  verwechselt  (s.  dessen 
Abhandl.  aus  dem  römischen  Recht  Nr.  3  besonders  S.  185).  Delikte  sind  an 
ihr  möglich,  Okkupation  unmöglich,  Gai.  II,  52 — 58;  ihre  Name  bedeutet 
etwas  Rechtliches,  fr.  178  §  1  d.  v.  s.  hereditas  iuris  namen  est,  ein  Ding,  in 
dem  Rechte,  und  zwar  Eigentum  und  Obligationen,  enthalten,  fr.  80  leg. 
II  dominium  quod  hereditatis  fit;  fr.  20  pr.  her.  pet.  5,5  pecunia  hereditaria, 
§  2  fundum  hereditariufn,  fr.  IS  §  13  eod.  corpus  heredttarium,  fr.  20  §  4 
actiones  heredilariae ;  Gsi.  III,  84  heredttarium  aes  alienum,  fr.  13  §  ült., 
fr.  16  §  3,  her.  pet.  ddntor  hereditarius,  fr,  50  Jideius,  46, t  hcreditaria^ 
obligatio  —  fr.  18  §  ült.  her.  pet.  res  heredidatis  sive  iura  sive  corpora  sint  — 
und  zusammengehalten  sind,  fr.  36  stip.  serv,  45,3,  fr.  2  §  3  her.  act.  vend. 
18,4  —  das  Zuwachs  und  Minderung  erfahren  kann,  fr.  178  §  1  v.  s.fr.  20  §  3 
lier.  pet.  hereditas  augmentum  recipit  et  deminutiotiem.  Das  Ergebnis  dieser 
Untersuchung  faßt  Brinz  in  den  Worten  zusammen  „kurz  ein  Yermögen^. 
Für  mich  aber  ist  das  Resultat,  daß  die  hereditas  ein  objektives  reales  Rv. 
universeller  Natur  ist,  welches  in  sich  die  einzelnen  res  einheitlich  zusammen- 
faßt und  für  ihren  Zweck  aufspart;  die  Jiereditas  hat  als  Surrogat  der  Per- 
sönlichkeit des  Erblassers,  so  weit  dies  mit  der  Natur  eines  objektiven  Rves 
vereinbar  ist,  wichtige  Dienste  zu  leisten.  Es  können  Geschäfte  mit  ihr  ab- 
geschlossen werden,  fflr  sie  eine  negotiorum  gestio^  eine  cura,  eine  Bürgschaft 
stattfinden.  Als  objektives  Rv.  gewährt  sie  eine  thatsächliche  Zuständigkeit, 
einen  Besitz :  possessio  hereditatis  fr.  9 — 18  §  2  her.  pet.  fr.  17,  18  pr.  possideant 
hereditatem  fr.  1  §2  si  pars  hered.  5,4.  Mit  Brinz  stimmen  wir  überein, 
daß  die  quellenmäßigen  Ausdrücke  hereditas  personae  defuncti  vice  fungitur,  de- 
fundi  locum  ohtinet  etc.  keine  Fiktion  bedeuten,  sondern  nur  die-  Yorstellung, 
daß  die  hereditas  iacens  anstatt  einer  Person  sei.  Dagegen  bin  ich  nicht 
mit  Brinz  der  Ansicht,  daß  die  Römer  hier  zwar  keine  Fiktion^  wohl  aber  eine 
Personifikation  vorgenommen  hätten.  Florentinus  Ausspruch  in  fr.  22  fideius 
kann  hier  nicht  ausschlaggebend  sein,  s.  o.  S.  504.  M.  E.  bedeuten  vielmehr  diese 
Ausdrücke,  daß  das  reale  objektive  Rv.  der  hereditas  von  der  R.-O.  eine 
derartige  Einheitlichkeit  und  Konzentration  erhalten  habe,  daß  dasselbe  be- 
fähigt ist,  in  den  wichtigsten  Fällen  die  Person  des  Erblassers  zu  ersetzen,  s.  o.  S.  379. 
Wäre  eine  Personifikation  vorgenommen  worden,  so  könnte  die  hereditas  auch 
besitzen,  wie  eine  andere  Person  und  wie  auch  eine  colonia  oder  municipium. 
Dies  kann  sie  jedoch  nicht:  fr.  1  §  15  si  is  qui  test;  47,4.  fr.  88  adq.  her.  29,2; 
doch  8.  fr.  16  o.  et  a.  44,7,  wo  noch  ein  anderes  objektives  Rv.,  das 
peculium,  mitspielt.  Darin  kann  ich  Brinz  veieder  zustimmen,  wenn  er  die 
Ansicht  verwirft,  wonach  der  fingierte  Jemand  bald  der  Erblasser,  bald  die 
hereditas  iacens  selbst  sein  solle,  oder  die  Ansicht  Jherings,  welcher  die 
licreditas  iacens  ein  Objekt  nennt,  das  in  der  That  nichts  ist,  als  die  juristische 
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Persönlichkeit  eines  Yerstorbenen,  oder  Puchtas  Meinung,  wonach  die  juristische 
Persönlichkeit  des  Erblassers  auch  in  diese  Zeit  hineinrage,  um  das  Ver- 
mögen zusammenzuhalten.  Ich  füge  hier  noch  hinzu  die  Ansicht  Donells, 
welcher  die  hereditas  das  Ding  nennt,  welches  in  das  Vermögen  des  Ver- 
storbenen succediert.  Die  Ergebnisse  von  Brinz  unterschreiben  wir  ebenfalls-' 
1)  Die  hereditas  iacens  kann  ohne  Fiktion  einer  Person,  der  sie  gehören  soll, 
bestehen.  2)  Die  Fiktion,  daß  die  hereditär  idcefis  jemand  gehöre,  kommt  in 
den  Quellen  nicht  yor.  Jedoch  in  der  Erklärung  des  Satzes,  daß  die 
Jiereditas  iacens  anstatt  eines  dominus  sei,  gehen  wir  auseinander. 


j\^.  Wir  treten  nun  in  die  zweite  Hälfte  dieses  Jahrhunderts,  um  zu 
untersuchen,  welche  Förderung  das  I.-S.  der  Litteratur  desselben  verdankt. 
Die  Schriftsteller  dieser  Periode  möge  B.  W.  Leist,  Versuch  einer  Geschichte 
d.  r.  Rechts-Se  Rostock  1850,  eröffnen.  Dessen  Grundgedanke  besteht  darin, 
daß  Gaius  hier  Subjekt  und  Objekt  eines  Rves  habe  auseinander  halten 
wollen,  s.  a.  a.  0.  B.  77.  Die  drei  ersten  Bücher,  worin  beide  enthalten 
seien,  bilden  zusammen  das  Ciyilrecht  im  Gegensatz  zum  pratorischen 
Edikt-S.,  während  das  vierte  Buch  eine  kurze  Übersicht  über  die  Hauptteile 
des  Edikt-Ss  gewährte,  s.  a.  a.  0.  8.  71.  Daher  stehen  persotia,  res  und 
actio  nicht  vollkommen  koordiniert  neben  einander,  s.  a.  a.  0.  S.  76.  Die 
Aktionen  treten  vielmehr  den  personae  und  res  so  gegenüber,  daß  man  die 
letzten  beiden  als  eine  Einheit  denke.  Ähnlich  wie  in  der  tripertita  des 
Sextus  Aelius,  die  zwölf  Tafeln  und  die  interprekUio  als  it*s  der  actio  gegen- 
über stehen,  so  seien  zu  Gaius  Zeit  das  ius  civüe  und  die  actiones,  oder  das 
prätorische  Recht,  die  beiden  selbständig  neben  einander  stehenden  Gegensätee. 
Er  giebt  aber  zu,  daß  zu  Lebzeiten  des  Gaius  die  Aktionen  unter  der  Hand 
des  Prätors  bereits  die  Bedeutung  eines  zweiten  Hauptteils  des  ganzen 
materiellen  Rechts  neben  dem  alten  itis  civüe  errungen  haben,  während  zu 
Alius'  Zeiten  die  Aktionen  nicht  eigentlich  zum  materiellen  Recht  gehörten. 
Bezüglich  der  Streitfragen,  ob  die  Obligationen  zu  den  res  gehören  oder  nicht, 
bemerkt  Leist,  er  halte  es  für  eine  historische  Unmöglichkeit,  daß  Gk^ius  zu 
den  Aktionen  die  vorhergehenden  Obligationen  gerechnet  habe,  die  er,  wie 
in  der  pars  de  rebus^  nicht  nach  Klagen,  sondern  wie  im  Sabinus-B.  nach  den 
zu  Grunde  liegenden  Eontrakten  und  Delikten  vortrage.  Persona  und  res, 
Rechtssubjekt  und  Rechtsobjekt  sind  ihm  rein  logische  Abstriäktionen.  Die 
Grundidee  sei  den  Römern  gerade  durch  jenen  im  Edikt-S.  entwickelten 
Gegensatz  von  in  rem  und  inpersonam  actio  besonders  geläufig  geworden  und 
hätten  daher  leicht  aufgenommen  werden  können,  um  zur  Systematisierung 
des  Civilrechts  zu  dienen,  nachdem  schon  das  Edikt  zwei  Hauptpartes  darbot 
s.  S.  76  Anm.  6.     Dagegen  die  actio   sei  nicht  identisch  mit  dem  abstrakten 
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Begriff  der  ^B[aiidlujig  oder  Tfaatsache^,  welche  man  heutzutage  als  allgemeines 
drittes  Erfordemb  jedes  Byes  neben  Subjekt  und  Objekt  stelle,  sondern  actio 
nehme  Gaius  in  dem  auf  einer  tief  emge wurzelten  Anschauung  beruhenden 
Sinne,  wonach  sie  dem  im  civile  entgegengesetzt  werde.  —  Leists  Ansicht 
rechtfertigt  das  harte  Urteil  Uöckings  a.  a.  0.  §  28  Anm.*,  wonach  Leist 
zu  den  alten  Irrtümern  über  das  gajanische  und  justinianische  I.-S. 
neue  gefugt  habe.  Recht  eigentümlich  berührt  die  Meinung  Leists,  daß  per- 
sona und  insbesondere  res  sehr  naheliegende  rein  logische  Abstraktionen  sein 
sollen.  Wie  kommt  es  dann,  daß  der  letztere  Begriff  insbesondere  schon  zur 
Zeit  Justinians  nicht  mehr  yerstanden  und  bis  in  dieses  Jahrhundert  hinein 
nicht  allseitig  aufgehellt  worden  ist  P  Mit  dieser  Behauptung  schlägt  sich  Leist 
auf  die  Seite  derjenigen,  welche  in  der  persona  und  res  logische  Kategorien 
erblicken,  wie  Apel,  Duaren  u.  a.;  stellt  er  dagegen  auf  das  Ilechtssubjekt 
ab,  dann  richten  sich  gegen  ihn  dieselben  Einwürfe,  welche  wir  gegen  Hugo, 
Zimmern  und  andere  erhoben  haben.  Sehr  bequem  ist  die  Anschauung,  wonach 
persona  und  res  mit  der  adio  in  personam  und  in  refn  zusammenhängen,  indem 
Leist  auf  eine  Erklärung  dieser  schwierigen  Begriffe  stillschweigend  verzichtet. 
Die  Behauptung  Leists,  daß  das  gajanische  Aktionenrecht  das  Edikt-S.  reprä- 
sentiere, ist  m.  E.  ebenfalls  hinflUlig;  Oaius  hat  vielmehr  in  seiner  Ein- 
fuhrung in  die  Jurisprudenz  den  Anfängern  ein  einheitliches  Ganzes  geben 
wollen.  Er  hat  die  Rechtsgedanken  des  civilen  und  prätorischen  Rechts 
derart  zu  einem  organischen  Gebilde  verwoben,  daß  ein  Zwiespalt,  eine  Zer- 
splitterung des  romischen  Rechts  in  verschiedene  Rechts-Se  nicht  ersichtlich 
ist,  und  zwar  nicht  bloß  in  dem  ins  quod  periinet  ad  actianes,  sondern  auch 
in  dem  ins  quod  periinet  ad  res  und  ad  personas.  Seine  Absicht  ging  dahin, 
ein  einheitliches  S.  des  nationalen,  romischen  Rechts,  des  iiis  proprium  populi 
Batnani  I  §  1  in  anschaulicher  Form  zu  geben.  Dies  geht  besonders  daraus 
hervor,  daß  er  zum  ius  civile  populi  Romani  auch  die  edida  eorum  qui  ius 
edicendi  habent  rechnet  I  §  2.  In  der  That  hat  Gaius,  wie  Leist  selbst  zu- 
giebt,  vergl.  a.  a.  0.  S.  71,  nicht  bloß  in  den  Aktionen,  sondern  auch  in  den 
res  das  honorarische  Recht  direkt  verarbeitet  und,  wo  ihm  das.  unthunlich 
erschien,  doch  darauf  verwiesen,  so  bei  der  tutela  1, 188,  der  bonorum  possessio 
II,  33  und  bei  der  Beerbung  der  Freigelassenen  III,  54.  Mit  Rücksicht  auf 
diese  Absicht  sind  die  commentarii  quattuar  instUutionum  ein  Meisterwerk.  Überdies 
hat  Wlassak  in  seinen  Prozeßgesetzen  nachgewiesen,  daß  actio  gerade  die  alte  civil- 
rechtliche  Klage  bedeutet,  s.  o.S.185  f.,  also  mit  dem  prätorischen  Rechte  nichts 
zu  thun  hat.  Daß  dem  Verfasser  der  I.  die  Yerschmelzung  der  Aktionen  mit  den 
beiden  anderen  Teilen  gelungen  ist,  liegt  nicht  nur  daran,  daß  auch  das  prä- 
torische  Aktionenrecht  einen  materiellen  Charakter  angenommen  hatte,  was 
Leist  selbst  zugiebt,  sondern  hauptsächlich  an  dem  Umstand,  daß  die  Legis- 
aktionen,  die  ältesten  Yorbilder  der  Aktionen,  em  Produkt  juristischer  Denk- 
arbeit sind,  nämlich  der  pontificischen  Interpretation  und  Yerarbeitung  der 
zwölf  Tafeln.  Die  Aktionen  gestalteten  sich  ebenfalls  zu  wissenschaftlichen 
Abstraktionen,  sodaß  von  vornherein  eine  Wesensgleichheit  derselben  mit  den 
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personae  und  res  vorhanden  war,    die  sich    als  eine  um    so  innigere  darstellt, 
als  die  Aktionen  tiefer  aufgefaßt  sich  als  objektive  Rve  erweisen,  als  objektive 
Rahmen,   in  welchen  die  Ansprüche  (Forderungen)  zur  gerichtlichen  Geltend- 
machung ihre  Aufnahme  und  Begrenzung  finden.   Daraus  geht  hervor,  daß  auch 
dieser  neue  Einwurf  mangelnder  Koordination  der  drei  Teile  des  I.-Ss,  wie  der- 
jenige Thibauts  hinfällig  ist,  s.  o.  S.  105  u.  468.  Während  nach  letzterem  die  Ak- 
tionen eigentlich  eine  Unterart  des  ius  verum  sein  sollen  und  nur  durch  einen 
logischen  Irrtum  dem  ius  verum  als  koordinierter  Teil  an  die  Seife  gesetzt  werden, 
geht  die  Bemängelung  Leists  dahin,    daß  das  ius  persotiarum  und  das  ius  de 
rebus  nur  als  Gesamtheit  dem  ius  quod  ad  actiönes  pertinet  koordiniert  werden 
könne.     Wenn  wir   also   die   Bedeutung   von  Gaius   in  wissenschaftlicher  Be- 
ziehung unbefangen  würdigen  wollen,   so   müssen  wir .  ihm   das  Verdienst  zu- 
schreiben,   die  Gegensätze    zwischen    ius   cimle  und  ius  Iionorarium,  zwischen 
Sabinus-S.  und  Edikt-S.  überbrückt  und  den  geistigen  Inhalt  beider  in  knapper 
und  doch  klarer  Form   einheitlich  verarbeitet   zu  haben.     Wenn  er  dies  auch 
nur  zu  Lehrzwecken,  nur  zur  Einleitung  in  die  Rechtswissenschaft  gethan  hat, 
so  wird  dadurch   sein  Verdienst  nicht   geschmälert,   sondern  noch  vergrößert. 
Alois  Brinz  hat  in  der  ersten  Auflage  seines  Lehrbuches  der  Pandekten 
1857  die  Absicht  gehabt,    dem  I.-S.   zu    folgen.     Er   sagt,  in  seiner  Vorrede 
S.  IX:    „Wenn  jene'  res  der  I.  im  älteren  Juristenverstande  nicht  bloß  Sachen, 
sondern  (Vermögens-)Rechte  waren  —  eine  Annahme,  zu   welcher  schon   die 
Erwägung  nötigt,    daß  man   das  Mittel-   und  Ilauptstück    des  ganzen  Rechts- 
inhaltes unniöglich   ungenannt  lassen  könnte   — ,    dann  meine  ich,  fugen  sich 
diesem  Se  nicht   nur  die  Pandekten,    sondern  alle  Zweige    des  Rechts.     Das 
8.  des  Privatrechts  darf  keines  für  sich  sein,    sondern  muß  ein  Ausbruch  aus 
dem  S.  des  ganzen  Rechts  sein.     Für  alles  Recht  aber  gilt   zuoberst   dieselbe 
Zweiteilung,   welche  wir  in  den  I.  treflfen :    das  Recht  wie  es  ist  und  wird  — 
und    seine   Bestimmungen.     Diese   zweite   Hälfte   drängt   zu    der  Frage,    was 
bestimmt  sei,  und  fuhrt  zu  den  Rechten,    welche  der  erste  und  letzte  Gegen- 
stand   aller  rechtlichen  Bestimmungen   sind,    von    dem   obersten   Rechte    der 
vegia  potestas  bis  herab   zu  Eigentum    und  Forderung.     Das  Kriminalrecht  ist 
nur   eine   Einschränkung    der   Königs-    oder  Volksrechte,    ihrer   Strafgewalt. 
Auch  wir  im  Privatrecht  haben  als  den  Mittel-  und  Sammelpunkt  aller  recht- 
lichen   Bestimmungen    Rechte,   nicht    bloße   Sachen,    vor   Augen;    im    reinen 
Privatrecht  nur  Vermögensrechte;  man  könnte  sie  einfach  Eigentum  nennen. 
Von  den  Rechten  sind  aber  die  Personen,  als  deren  Träger,  und  die  Aktionen, 
als  die  vom  Recht  nicht  bloß  zur  Geltendmachung,   sondern   noch   im  älteren 
Sinn  des  Wortes,    auch    zur  Begründung    von  Rechten   ausersehenen  und  ge- 
stalteten Handlungen,  ausgeschieden,  und  um  ihrer  allgemeinen,  immer  wieder- 
kehrenden Bestimmtheit   willen    auch  auszuscheiden.     Bezüglich  der  Personen 
ist    man  schon   so  gezwungen,    den  engern  Gesichtskreis  des  Privatrechts   zu 
überschreiten,   weil  ihre  Fähigkeit,   selbst  zu  den  Aktionen  und  Rechten  der 
Privatrechte,  auf  Bürgertum  ruht  oder  ruhte ;  aber  auch  das  agere  cum  populoy 
die  consulares  und  tribuniciae  actiönes,    das    edicere   und    das   ius    dicere,    die 
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ganze  Legisaktion  und  viele  andere  Handlungen  des  öffentlichen,  des  heiligen 
wie  des  weltlichen  Rechts  sind  Aktionen.  Die  Aktionen  rechte  sind  überall 
nur  Teile  der  Rechte,  die  Rechte  mitunter  nichts  als  Aktionenrechte.  Von 
den  Rechten  ausgeschieden  kommen  die  Aktionen  nur  nach  der,  Form  und 
Gestalt  in  Betracht,  mit  denen  sie  das  Recht,  ihrem  Zwecke  gemäß,  ausge- 
rüstet hat.  Die  Lehre  vom  Civilprozeß  ist  eine  Formenlehre,  gleich  der  von 
den  Rechtsgeschäften.  Letztere  sind  zwar  im  I.-S.  unter  die  Lehre  von  den 
Personen  und  Rechten  verteilt;  das  konnte  mich  aber  nicht  abhalten,  ihre 
allgemeine  Betrachtung  auf  einen  Platz  zu  stellen,  an  walchen  sich  der  Civil- 
prozeß, wenn  ein  ganzes  Recbts-S.  zu  geben,  wäre,  sofort  anschließen  würde." 
Brinz  meint  femer,  daß  durch  die  Befolgung  des  T.-Ss  der  allgemeine  Teil 
überflüssig  geworden  sei;  er  wolle  die  Lehre  von  der  prozessualischen,  Kon- 
sumption  nicht  vollständig  beim  Elagrecht  überhaupt  behandeln,  sondern  zur 
andern  Hälfte  bei  der  Novation.  Zweifelhaft  ist  er,  ob  er  possessio  nicht 
besser  neben  der  res  (Eigentum)  und  die  prätorischen  Stipulationen  nicht  ein- 
fiicher  unter  den  Kautionen,  als  beides  im  Anhang  an  den  Unterschied  vpm 
Klagrecht  und  richterlichen  Schutz  behandelt  hätte.  Dagegen  ist  er  voll- 
ständig darüber  beruhigt,  daß  er  unter  den  Personen  die  juristische  nicht 
aufgeführt  habe.  Dies  sollte  seines  Erachtens  so  wenig  auffallen,  wie  wenn, 
die  Naturgeschichte  unter  den  Menschen  die  Vogelscheuche  nicht  aufführe,  die 
doch  auch  eine  Person  vorstellen  soll.  So  unmöglich  es  zweierlei  Personen  gäbe^ 
so  nötig  gäbe  es  zweierlei  Vermögen ;  diese  zweite  Yermögensart  soll  einen  Ersatz 
bilden  für  den  Abgang  der  zweiten  Personenart.  Dies  sind  die  Hauptgedanken 
von  Brinz  über  das  I.-S.  —  M.  E.  sind  zwei  davon  unrichtig;  einmal  daß  die  res 
die  Vermögensrechte  seien.  Es  ist  dies  die  gleiche  Annahme,  der  wir  bei 
vielen  Schriftstellern  begegnen,  man  denke  an  Thibaut,  Unger,  "W^eiß,  Savigny 
u.  a.  Brinz  entgeht  das  Wesen  der  res  extra  patrim.,  ferner  erkennt  er  nicht,  daß 
die  res  überhaupt  keine  subjektiven  Rechte,  sind,  sondern  objektive  reale  Rve, 
zu  welchen  auch  solche  gehören,  die  sonst  nicht  direkt  im  Vermögensrecht  dar- 
gestellt werden,  wie  die  hereditas  und  nach  Ulpian  die  itUela  legitima  libertae. 
Er  setzt  sich  auch  nicht  gründlich  mit  der  Frage  auseinander,,  was  das  I.-S.  unter 
res  corporales  versteht,  m.  E.  die  schwierigste  innerhalb  des  it^s  q,p.  cid  res,  Danu: 
aber  hat  Brinz  einen  wichtigen  Punkt  vollständig  übersehen:  Das  L-S.  enthält 
nicht  bloß  eine  Zweiteilung,  indem  es  vom  objektiven  Recht  ausgeht,  wie  es  ist  und 
wird,  und  dann  seine  Bestimmungen,  nämlich  die  Rechte  darstellt.  Im  Gegenteil 
enthält  das  I.-S.,  von  dieser  Seite  betrachtet,  eine  Dreiteilung,  dieR.-O.,  die  objekt. 
Rve  und  den  Tb.  Letzteren  hat  er  vollständig  übersehen,  und  gewöhnlich  ist  es 
ja  gerade  dieser  Fehler,  welcher  ein  tieferes  Eindringen  in  das  I.-S,  verhindert 
Diesen  Punkt  hat  dagegen  Puchta  richtig  erkannt,  obschon  ihm  das  Wesen  der 
res  entging.  Daher  ist  die  Bemerkung  von  Brinz  in  direktem  Widersprach  mit  dem 
Zweck  des  I.-Ss,  daß  die  Rechtsgeschäfte  an  einen  Platz  zu  stellen  seien,  „an 
welchen  sich  der  Civilprozeß  (die  Aktionen),  wenn  ein  ganzes  Rechts-S.  zu  geben 
wäre,  sofort  anschließen  würde" ;  denn  die  Lehre  von  den  Rechtsgeschäften 
sei  gleich  der    vom  Civilprozeß   eine  Formenlehre.     Darin  steckt    der   gleiche 

33* 

Digitized  by  VjOOQIC 


516  Ss  giebt  keine  Zweiheit  des  YermÖgens. 

Oedanke,  den  Connanus  und  Bodinus  schon  verfolgt  haben,  indem  me  in  den  4 
Aktionen  die  facta  et  dicta  personafum,  die  negotia  synnalagmata  erblickten. 
Daher  sagt  auch  Brinz,  daß  zu  den  Aktionen  die  ganze  Legislation,  die  cxm- 
klares  und  tribuniciae  actiones  und  viele  andere  Handlungen  des  öffeni;- 
lichen,  des  heiligen,  wie  des  weltlichen  Rechts  gehörten.  YoUständig  verfehlt 
ist  dann  auch  seine  Auffassung  von  den  Personen  des  I.-Ss.  Dieselben 
kommen,  wie  wir  8. 470  f.  gesehen,  nicht  als  Trager  von  Rechten  im  technischen 
Sinne  in  Betracht,  sondern  in  erster  Linie  deswegen,  weil  sie  für  die  objek- 
tiven realen  Rve  in  ihrer  Entstehung,  Veränderung  und  ihrem  Untergang  durch 
ihre  Willens-Tbe,  zu  denen  sie  als  rechtlich  anerkannte  Willenspotenzen  be- 
fähigt sind,  von  Bedeutung  werden.  Dagegen  ist  ihre  Fähigkeit  zur  Zustän- 
digkeit über  die  res  nur  in  der  höchsten  Stufe  des  personalen  Rves  vorhanden. 
In  diesem  Zusammenhang  hat  auch  Brinz  die  Aktionen  nicht  richtig  verstehen 
können;  er  faßt  sie  als  Handlungen  auf,  nicht  bloß  zur  Geltendmachung, 
ßondern  auch  zur  Begründung  von  Rechten;  in  letzterer  Eigenschaft  sind  sie 
aber  bloß  Willens-Tbe.  Wie  wir  gesehen  haben,  kommt  im  I.-S.  die  eu^tio  nicht 
in  ihrer  Bedeutung  als  Handlung  zum  Hauptausdruck,  sondern  als  eigenartiges 
objektives  Rv.,  s.  o.  S.  188  u.  466.  Gaius  hat  nicht  im  entferntesten  daran  gedacht, 
bei  seinen  Aktionen  die  ganze  Legislation,  das  ius  dicere  etc.  hinein  zu  ziehen. 
Er  beschränkt  sich  auf  die  privaten  objektiven  Rve;  außerdem  ist  ja  nach- 
weisbar, daß  sich  im  römischen  Recht  der  Begriff  der  actio  mehr  und  mehr  auf 
das  Privatrecht  zuspitzte.  S.  0.  S.  257  f.  Seine  Ansichtüber  die  Aktionenrechte^ 
die  er  ofPenbar  im  Sinne  des  ius  perseqtiendi  iudicio  auffaßt,  stimmt  mit  derjenigen 
Burchardis  und  Savignys  überein.  Was  seinen  Zweifel  anbetrifft,  so  wäre 
es  allerdings  richtiger  gewesen,  die  possessio  neben  das  Eigentum  zu  stellen, 
denn  auch  sie  wurde,  wie  schon  bemerkt,  als  ein  objektives,  reales  Rv.  von 
den  Römern  anerkannt.  Seine  Auffassung  über  die  juristische  Person  halte 
ich  nicht  für  quellengemäß.  Die  römischen  Juristen  haben,  von  Florentinus  abge- 
sehen, die  persona  als  personales  Rv.  aufgefaßt,  dessen  Träger  nicht  bloß  ein 
Mensch,  sondern  auch  eine  andere  Willenspotenz  sein  kann,  s.  0.  S.  502  f.. u.  510. 
Wo  aber  diese  fehlt,  wie  bei  einer  hereditas  iacens,  da  hatten  sie  bloß  den  un- 
sichem  Ausdruck  persona  vice  fungitur.  Florentinus  getraute  sich  nicht, 
andere  Willenspotenzen  als  den  einzelnen  Menschen  als  Träger  eines  perso- 
nalen Rves  anzuerkennen  und  drückte  sich  daher  auch  hinsichtlich  des 
municipium,  der  decurio  und  der  societas  [public.]  gerade  so  vorsichtig  aus,  wi  e 
die  übrigen  römischen  Juristen  hinsichtlich  der  hereditas.  Ein  bloßes  Vermögen 
als  solches  kann  allerdings  nicht  juristische  Person  sein;  sobald  aber  eine 
Willenspotenz  vorhanden  ist,  d.  h.  eine  willcDbildende  menschliche  Macht,  wie 
sie  von  einem  menschlichen  Verbände  dargestellt  wird,  da  nehmen  die  Romer 
keinen  Anstand,  dieselbe  als  Träger  eines  personalen  Rves  anzuerkennen ;  also 
auch  die  Willensorgane  einer  Stiftung.  Brinz  hat  zwar  nicht  eine  Zwei* 
heit  von  Personen  angenommen,  wohl  aber  eine  Zweiheit  von  Vermögen.  In 
§  22()  a.  a.  0.  hat  er  das  Zweckvermögen  als  diese  zweite  Gattung  bezeichnet. 
Er  geht  aus  von  dem  Gedanken,  daß  etwas  nicht    bloß  irgendwem,   sondern 
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auch,  daß  es  für  etwas  gehöre  pertinere  ad  aliqaem  — pertinere  ad  aliquid.  In 
diesem  Etwas  läge  nichts  anderes  als  der  Zweck,  für  den  etwas  gehört; 
nichts  zwinge  uns,  zuzugeben,  daß  etwas  um  deswillen,  weil  es  herrenlos  sei, 
d.  h.  keiner  Person  zugehörig,  auch  schon  rechtlos  sei,  vielmehr  könne  es 
trotzdem  befriedet,  ja  vielleicht  in  noch  höherem  Orade  vom  Becht  behütet 
sein,  als  wenn  es  einer  Person  gehöre.  Der  Orund  dieser  Befriedung  läge 
dann  in  einer  Beziehung  des  Dinges  zu  einem  gewissen  Zweck,  die 
das  Becht  gerade  so  anerkannt  wissen  wolle,  wie  die  durch  gewisse  That- 
sachen  geschaffene  Beziehung  eines  Dinges  zu  einer  Person  und  die  darin 
darum  nicht  minder  von  rechtlicher  Natur  wäre,  als  diese.  Angenommen 
aber,  daß  etwas  für  einen  Zweck  gehören  könne,  wäre  wohl  von  selbst  klar, 
daß  es  nicht  einer  Person  und  für  eben  Zweck  zugleich  gehören  könne,  daß 
vielmehr  das  eine  Gehören  das  andere  ausschließen  müsse.  Denn  darin,  daß 
etwas  einer  Person  gehöre,  liege  gemeinhin  die  rechtliche  Macht  und  Befugnis 
dieser  Person,  das  Ding  zu  den  ihr  beliebigen  Zwecken  zu  verwenden,  oder 
auch  nicht  zu  verwenden,  während  umgekehrt  etwas  nur  dann  für  einen 
Zweck  gehören  würde,  wenn  es  unabhängig  von  dem  Willen  und  den  Ab- 
sichten von  was  immer  für  Personen  für  jene  gesetzt  wäre.  Dergestalt 
erscheint  ihm  das  Zweckvermögen  zunächst  als  etwas  Denkbares;  es  begreife 
sich  als  ein  Vermögen,  das  niemand,  aber  für  Etwas  und  weil  für  Etwas 
unmöglich  Jemand  gehöre.  Diese  Zweiheit  des  Vermögens  ist  für  das  römische 
Becht  zu  leugnen.  Vermögen  und  Person  gehören  nach  römischer  Auffassung 
zusammen,  s.  o.  S.  507.  Das  Vermögen  erscheint  nur  als  Ausfluß  der  persona  und 
ergreift  etwas,  wie  die  Schulden  oder  die  Tutel,  die  Person,  so  wird  unentrinnbar 
auch  das  Vermögen  ergriffen.  Ohne  Person  kein  Vermögen,  wohl  aber  ist 
eine  Person  ohne  Vermögen  denkbar.  In  den  Fällen,  wo  Brinz  ein  Zweck- 
vermögen annimmt,  sind  entweder  wirkliche  Personen  vorhanden,  oder  es 
sind  objektive  Bve,  denen  es  zeitweise  an  einem  Subjekt  mangelt.  Zwei 
Elemente  haben  Brinz  zur  Konstruktion  des  römischen  Bechts  gefehlt,  die 
richtige  Erkenntnis  der  persona  als  abstraktes,  von  seinem  Träger  gedanklich 
trennbares  objektives  Bv.  und  der  Begriff  der  objektiven  realen  Bve,  der 
res,  die  von  zeitweisem  Mangel  der  Subjekte,  überhaupt  von  den  Erschei- 
nungen der  subjektiven  Bechtswelt  unabhängig  sind.  —  Indessen  zielen 
diese  Ausführungen  von  Brinz  unbewußt  auf  das  Vorhandensein  unsrer  objek- 
tiven realen  Bve  hin,  einmal  der  res  extra  j?.,  dann  aber  auch  der  dinglichen 
Bve.  Diese  sind  Pertinenzverhältnisse,  Zubehörungsverhältnisse ;  sie  bestehen 
alle  in  einer  Beziehung  der  körperlichen  Sache  zu  einem  gewissen  Zweck. 
Für  sie  gilt  aber  die  Folgerung  nicht,  daß  sie  nicht  zugleich  einer  Person 
gehören  können,  sondern  es  ist  für  das  objektive  dingliche  Bv.  eine  doppelte 
Pertinenz  vorhanden.  Diese  zweifache  Zubehörung,  welche  Brinz  für  unmög- 
lich erklärt,  ist  folgendermaßen  denkbar :  Die  dingliche  Bve  haben  den  Zweck, 
menschlichen  Bedürfnissen  zu  dienen.  Die  Personen  aher,  denen  der  Genuß 
zukommen  soll,  sind  Regelmäßig  von  der  B.-O.  für  vertretbar  erklärt;  die 
dinglichen  Bve  lassen   einen  Wandel  der  Person  zu.     Sie  sind  vom  Wechsel 
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der  Personen  unabhängig.  Bei  den  obligatorischen  Even  verhält  es  sieh 
anders ;  hier  fallt  der  Zweck  in  die  zuständige  Person ;  allein  auch  hier 
lassen  die  Römer  eine  TJniversalsuccession  zu.  Daran  ist  nicht  zu  rütteln,  wenn- 
gleich der  Eintritt  in  die  Obligation  nur  eine  mittelbare  Folge  der  Succession 
in  die  hereditas  ist.  Die  Cession  wollen  wir  hier  außer  Spiel  lassen.  Daher 
sind  auch  die  obligatorischen  Rve,  von  Ausnahmen  abgesehen,  in  beschranktem 
Maße  vom  Wechsel  der  Personen  unabhängig.  Der  Gedanke,  der  Brinz  auf 
das  Zweckvermögen  geführt  hat,  ist  auch  der  Wegweiser  zum  objektiven 
realen  Rv.  Bezüglich  der  Personalservituten  komme  ich  wieder  auf  einen 
Punkt  zurück,  der  in  der  Litteratur  zu  wenig  hervorgehoben  wird.  Die 
Römer  hÄben  zweifellos  zweierlei  Arten  des  Nießbrauchs  anerkannt,  nämlich 
den  Nießbrauch,  welcher  pars  fundi,  pars  dominii  ist,  und  den  Nießbrauch  als 
Personalservitut.  Cujaz  bezeichnete  den  letztem  als  den  usus  fructus  ni4dus, 
Ersterer  kann  ebenfalls  als  objektives  reales  Rv.  aufgefaßt  werden,  das  vom 
Wandel  der  Personen  unabhängig  ist;  vergl.  insbesondere  fr.  126  §  1  de  v. 
0.  45,1;  fr.  21  §3  deexcept  44,2,  s.  o.  S.  281,  338,  390.  Aus  diesenStellen  geht  mit 
Bestimmtheit  hervor,  daß  die  Römer  ein  objektives  Rv.  des  usus  fructus  an- 
nahmen, das  de  sich  nicht  als  Personalservitut  dachten,  sondern  wie  die 
Proprietät  ab  mögliches  Rv.  bei  jeder  körperlichen  Sache,  die  überhaupt  des  Nieß- 
brauchs fähig  ist.  Dieses  reale  Rv.  des  usus  fructus  in  diesem  Sinne  läßt  den 
Wandel  der  Personen  gerade  so  zu,  wie  die  Proprietät.  Die  Römer  haben 
durchaus  nicht  den  usus  fructus  in  diesem  Sinne  bloß  als  etwas  rein  wirth- 
schaftliches,  also  thätsächliches  aufgefaßt,  sonst  könnte  der  Proprietär  nicht  mit 
Erfolg  die  actio  nui  auf  diesen  Nießbrauch  a,h  pars  fundi  anstellen.  — In  diesem  Zu- 
sammenhange ist  auch  das  Wesen  der  res  nullius  im  engemS.  zu  erörtern,  s.  o.  S.  417. 
Die  res  nullius,  die  eigentlich  herrenlosen  Sachen  in  dem  Sinne  des  Satzes  res 
nullius  cedit  primo  occupanti  sind  m.  E.  ebenfalls  objektive  reale  Rve,  auch 
dazu  bestimmt,  menschlichen  Bedurfnissen  zu  dienen.  Die  Person  ist  an  und 
für  sich  gleichgültig.  Die  Okkupation  ist  dann  der  Tb.  zum  Erwerbe  der  sub- 
jektiven Zuständigkeit,  s.  o.  S.  509.  Daß  diese  Auffassung  richtig  ist,  geht  auch  daraus 
hervor,  daß  die  R.-O.  überhaupt  den  Begriff  der  herrenlosen  Sachen  auf- 
heben kann,  wie  z.  B.  der  Code  civil  art.  539  alle  sogenannten  herrenlosen 
Sachen  als  dem  Staate  gehörig  erklärt.  Es  muß  also  die  R.-O.  den  positiven 
Rechtssatz  aufstellen,  daß  die  res  nullius  dem  Zweck  unterworfen  seien,  den 
Bedürfnissen  der  Einzelnen  zu  dienen,  und  daß  das  zuständige  Subjekt  durch 
den  Tb.  der  ersten  Okkupation  bestimmt  werde.  Ilnsre  Auffassung  deckt 
sich  mit  derjenigen  von  Gaius,  indem  er  die  res  nullius  in  das  ius  q.  p.  ad 
res  aufgenommen  hat.  —  In  der  zweiten  Aufl.  seiner  Pandekten  S.  88  vom  Jahre 
1873  ist  dann  Brinz  von  seiner  hier  dargestellten  Anschauung  des  I.-Ss  abge- 
kommen, und  zwar  auf  Grund  der  demnächst  eingehend  zu  behandelnden 
Ausführungen  Rudorffs,  wonach  das  römische  I.-S.  nicht  von  den  unkörper- 
lichen Dingen,  den  Rechten,  sondern  sinnlich,  wie  es  sei,  von  sichtbaren, 
greifbaren  Dingen  ausgehe  und  darum  nach  Personen,  Sachen  und  Hand- 
lungen   teile;  „sichtbar,  greifbar    aber   ragen   aus   dem  Meere   der  Satzungen 
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einzig  die  Personen,  Sachen,  Handlangen  hervor,  als  der  Gegenstand,  worauf 
sie  sich  sämtlich  beziehen.  So  kommt  es,  daß  in  den  Hauptteilen  des  Sa 
das  unsichtbare  Ding  der  Rechte  gar  nicht  zum  Vorschein  kommt;  unsere 
bloß  auf  das  Privatrecht  berechnete  Hypothese,  daß  auch  im  S.  in  den  res 
des  Objekts  anstatt  des  an  ihm  stattfindenden  Rechts  gedacht  sei,  muß, 
wiewohl  sie  sich,  auf  den  Sprachgebrauch,  im  Detail  stützen  konnte,  vor  jener 
auj9  der  Gesamtanschauung  und  für  das  gesauiteRechts-S.  schöpfende  Ansicht  auf- 
gegeben werden.  Allein  im  Rechte,  das  selbst  unsichtbar  ist,  da  in  die 
Länge  nicht  nach  dem  Auge,  sondern  nach  dem  Gedanken  geteilt  und  also 
trotz  des  römischen  Ss  dem  Rechte  das  Recht  im  subjektiven  Sinn  gegenüber 
gestellt  bleiben."  Dies  ist  der  tragische  Ausgang  einer  edlen  Begeisterung 
für  das  römische  I.-S.,  welche  Brinz  in  der  ersten  Auflage  semer  Pandekten 
vom  Jahre  1857  un verhüllt  zur  Schau  trug.  Es  ist  schade,  daß  Brinz  an 
der  Klippe  scheitern  mußte,  welche  die  Lehre  vom  subjektiven  Rechte  in 
sich  birgt.  Er  ist  dem  objektiven  Rv.  nahe  gestanden,  hat  es  aber  nicht 
erfaßt,  und  die  Darlegungen  Rudorffs,  die  nichts  anderes  sind,  als  ein  Nach- 
klang der  Ansichten  von  Connanus  und  Bodinus  und  zum  Teil  der  Lehre 
vom  his  in  re  und  ad  rem,  haben  den  scharfsinnigen  Juristen,  der  vielleicht 
auch  sonst  schon  stutzig  geworden  sein  mochte  in  Folge  der  Konsequenzen, 
welche  seine  falsche  Auffassung  der  res  als  subjektive  Rechte  herbeiführte, 
zum  Fallenlassen  des  I.-Ss  bestimmt.  Diese  Anschauung,  daß  das  L-S.  auf 
Grund  des  sinnlichen  Standpunktes  des  römischen  Rechts  bloß  die  sinnlichen 
Erscheinungen  ins  Auge  fasse,  ist  gänzlich  verkehrt.  Schon  die  Jurisprudenz 
des  Pontifikalkollegiums  hat  diese  Sinnlichkeit,  welche  ja  das  Zeichen  einer 
ganz  niedrigen  Rechtswissenschaft  wäre,  vollständig  überwunden ;  sie  ragt 
vielmehr  über  die  Rechtswissenschaft  anderer  Völker  und  anderer  Zeiten 
hervor,  wie  die  griechische  Philosophie  über  die  der  Römer.  Zu  einer  Zeit, 
wo  Piaton  seine  ewigen  Ideen  der  Gattungen  lebendiger  Wesen  erdachte, 
welche  unabhängig  sind  vom  rastlosen  Wechsel  der  Individuen,  schufen  die 
priesterlichen  Rechtsgelehrten  die  Lehre  von  den  realen  objektiven  Rven, 
welche  unabhängig  sind  vom  Wechsel  der  zuständigen  Personen  und  die 
Lehre  von  den  aktionellen  Rven,  die  unabhängig  sind  vom  Bestehen  subjek- 
tiver Rechte  (Ansprüche). 

A.  F.  Rudorff  äußert  sich  in  der  Zschr.  für  Rechtsg.,  Bd.  3  S.  37, 
Weimar  1864,  folgendermaßen  über  das  S.  von  Gaius:  „In  klarster  logischer 
Entwicklung  von  den  Personen  zum  Rechtserwerb  und  von  diesem  zu 
seiner  Vermittlung  durch  die  Geschäftsobligation  fortschreitend,  faßt  er  die 
Deliktsobligation  als  den  civilrechtlichen  Übergang  zu  dem  ediktalen  Aktionen- 
recht,  in  welchem  das  gekränkte  Recht  gegen  die  erlittene  Verletzung  rea- 
giert.^ Rudorff  ist  ein  materieller  Anhänger  des  ius  ad  rem.  Die  Obligation 
ist  ihm  bloß  die  Vermittlung  des  Rechtserwerbs.  Dieser  Gedanke  zieht 
sich  wie  ein  roter  Faden  durch  alle  seine  Ausführungen  über  das  Sabinus- 
und  das  I.-S.  Den  Hauptinhalt  der  res  legt  er  in  den  Rechtserwerb.  Der 
Rechtserwerb  ist  aber  nicht  der  primäre  Inhalt  des  zweiten  Buches,    sondern 
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die  objektiven  realen  Bve  und  der  Rechtserwerb  kommt  erst  sekundär  in  Be- 
tracht bei  den  Entstehungs-  (Erwerbs-)  und  Untergang8-(Yerlust-)Tben  der 
res.  Über  die  Auffassung  der  Obligation  als  ius  ad  retn  habe  ich  schon  früher, 
S.  122  f.,  mein  Urteil  gefallt.  Rudorff  hat  besonders  durch  folgende  Ansichten 
einen  bestimmenden  Einfluß  auf  Brinz'  Auffassung  des  r5m.  I.-Ss  in  der  2.  Aufl. 
seiner  Fand,  ausgeübt :  S.  63  a.  a.  O.  erklart  R.  es  ßir  eine  nüchterne^  aber  ur- 
alte und  einleuchtende  Anschauung  des  römischen  Rechts,  welche  dem  römi- 
schen Edikts^S.  und  überhaupt  der  römischen  Rechtswissenschaft,  also  auch 
dem  I.-S.  zu  Grunde  liege,  wonach  die  Wichtigkeit  und  der  Geldwert  der  ma- 
teriellen Gegenstände  den  Ausschlag  geben.  Daher  gehe  die  Erbschaft  als 
Yermögensganzes  dem  Grundstück  vor;  das  Grundstück  als  sicherstes 
und  unbewegliches  einzelnes  V  ermögensstfick  dem  Sklaven,  der  Sklave 
als  vernunftbegabtes  Wesen  dem  Tier,  und  dieses  als  Organismus  der 
leblosen,  beweglichen  Sache  vorauf.  Es  gelten  also  im  römischen  Recht  na- 
tionalökonomische, nicht  rechtswissenschaftliche  Gesichtspunkte,  welche  sowohl 
fürs  öffentliche  Recht,  wie  für  das  Privatrecht  maßgebend  seien.  Im  Privat- 
recht gehe  schon  nach  den  zwölf  Tafeln  die  familia  der  pecunia,  der  fundus 
den  ceterae  res  im  Range  voran.  Der  höhere  Wert  scheide  die  mancipi  res 
von  den  nee  mandpi  res.  Famüia,  praedia  in  Italico  scio,  iura  praediorum  rustir 
carum,  personae  serviles  et  liberal,  quadrupedes  quae  dorso  coUotoe  domantur 
bilden  den  Kreis  der  Manzipationsgegenstände  in  den  verschiedenen  Rich- 
tungen der  civilen  Geschäftsform  mittels  Wage  und  Eupfergeld;  diese  Gegen- 
sätze treten  in  der  Gliederung  des  Sachenrechts  nach  unbeweglichen  und  be- 
weglichen, körperlichen  und  unkörperlichen  Yermögensobjekten  zu  Tage.  Im 
Edikt  (S.  67)  seien  die  Vindikationen  nach  dem  hohem  Wert  in  Erbrechts-, 
Eigentums-,  Nießbrauchs-  und  Servitutenklagen  gegliedert.  Nur  dieses  Prinzip 
hätte  Julian  vermocht,  das  Erbrecht  voranzustellen,  während  Gaius  dem  ent- 
wickelten Yerkehr  entsprechend  die  Ordnung  umkehre.  Das  Gesamtresultat 
(S.  72)  für  das  Edikt-S.  sei,  daß  die  oft  erwähnte  Gliederung  nach  unkorper- 
lichen  und  körperlichen,  unbeweglichen  und  beweglichen  Gegenständen,  nach 
Erbschaft  und  speziellen  Gegenständen,  Grundstücken  und  beweglichen  Sachen 
fast  das  gesamte  Gebiet  spezieller  Schutzmittel,  der  Aktionen,  mit  Ausnahme 
der  Geschäftsklagen,  der  Missionen,  Interdikte  und  Stipulationen  in  fast  völlig 
gleichförmiger  Weise  beherrsche  und  durchdringe.  Derselbe  Gedanke  liege 
auch  dem  Sabinus-S.  zu  Grunde.  Diese  ,,Zusammenstimmung^  reiche  bis  auf 
Quintus  Mucius  zurück,  S.  74.  —  Gegen  diese  Ausführungen  von  Rudorff  richten 
sich  folgende  Ausstellungen:  Es  ist  unrichtig,  die  hereditas,  das  Eigentum  und 
die  Prädial-  und  Personalservituten  als  materielle  Gegenstände,  als  körper- 
liche und  unkörperliche  Gegenstände  zu  bezeichnen;  denn  man  kann  die  ob- 
jektiven, realen  Rve  nicht  mit  Gegenständen  oder  Objekten  identifizieren.  Sie 
sind  selbst  nicht  Gegenstände  von  subjektiven  Rechten,  sondern  erzeugen  vielmehr 
Subjekt  Rechte.  Rudorff  spricht  von  einer  Gliederung  des  Sachenrechts  nach  un- 
beweglichen und  beweglichen,  körperlichen  und  unkörperlichen  Ver- 
mögensobjekten.   Auf  S.  72  dagegen  spricht  er  von  einer  oft  erwähnten  Qlie- 


Digitized  by 


Google 


Nationalökonomische  Ideen  haben  die  römischen  Se  nicht  prim&r  beeinflasst.      521 

deruDg  nach  unkörperlichen  und  körperlichen,  unbeweglichen  und 
beweglichen  Gegenständen.  Welches  ist  nun  die  Gliederung?  Die  in  körper« 
liehe  und  unkörperliche  oder  die  in  unkörperliche  und  körperliche?  Von 
dieser  uralten  nüchternen  Auffassung,  die  Brbz  als  sinnliche  bezeichnet,  ist  in 
der  römischen  Systematik  keine  Bede.  Nationalökonomische  Gesichtspunkte 
haben  in  der  römischen  Jurisprudenz  keine  ausschlaggebende  Rolle  gespielt« 
Tor  allem  ist  die  Wichtigkeit  und  der  Geldwert  nicht  entscheidend,  wenn  die 
Erbschaft  dem  Grundstück  vorausgeht;  eine  überschuldete  Erbschaft  steht  an 
Geldwert  weit  hinter  einem  Grundstück  zurück.  Maßgebend  ist  vielmehr,  daß 
die  Erbschaft  ein  universelles  Rv.  ist,  das  Grundstück  nur  eine  singula  res. 
Ebenso  ist  es  falsch,  daß  der  höhere  Wert  die  mancipi  res  von  den  nee  man- 
dpi  unterscheide;  es  giebt  res  nee  mancipi  von  ungleich  höherm  Werte  als 
die  res  mancipi:  Die  Elephanten  und  Eameele  smd  gewiß  wertvoller  als  Maul- 
esel und  Esel,  Vergl.  Gai.  //;  16,  Gold-  und  Edelgestein  wertvoller  als  eine 
Wegeservitut.  Der  Grund,  warum  die  res  mancipi  vorangestellt  werden,  ist 
ein  historischer;  in  der  ältesten  Zeit  waren  die  res  mancipi,  abgesehen  vom 
italischen  Grund  und  Boden  selbst,  die  menschlichen  und  tierischen  Gehülfen 
bei  der  Bodenbewirtschaftung.  Dazu  kamen  noch  die  rechtlichen  Werkzeuge, 
die  vier  alten  Prädialservituten,  vergl.  Earlowa  II,  354  ff.  M.  E.  ist  übrigens 
die  Gleichsetzung  der  Servituten  und  der  übrigen  res  mancipi  ein  Beweis  für 
das  hohe  Alter  des  objektiven  realen  Rves;  denn,  wenn  man  die  Servituten 
unter  einen  Hut  mit  den  übrigen  res  mancipi  bringen  wollte,  mußte  man 
schon  eine  höhere  Abstraktion  gebildet  haben.  Daher  bedeutet  res  in  der  Zu- 
sammensetzung mancipi  nicht  etwa  körperliche  Sache,  sondern  schon  das  ob- 
jektive Rv.  Wie  wenig  Ahnung  R,  von  den  objektiven  realen  Rven  hat,  be- 
weist auch  seme  Auffassung  der  hereditas  und  der  Obligation.  S.  65  meint 
er,  man  dürfe  die  pars  de  iudiciis  nicht  als  Sachenrecht,  die  pars  de  rebus 
nicht  als  Obligationenrecht  auffassen.  „Sie  entsprechen  vielmehr  den  allge- 
meinen Lehren  des  gajanischen  I.-Ss  von  der  Verknüpfung  der  Güter  mit  der 
Person  durch  Erbrecht  und  Singularerwerb  und  von  der  Vorbereitung 
dieses  letzteren  Erwerbs  durch  die  Obligation.**  Die  hereditas  und  die 
Obligation  stehen  aber  auf  gleicher  Linie  mit  den  res  corporales  und  den 
Servituten.  Die  Obligationen  sind  selbst  res  incorporales,  die  entstehen,  also 
erworben  werden  können,  s.  o.  S.  &61  VI,  und  untergehen.  Dies  ist  deutlich  genug 
ausgesprochen  in  der  von  R.  selbst  citierten  Stelle  II  14 :  ipsum  ins  obligat ionis 
incarporale  est,  woraus  er  jedoch  seine  Theorie  ableitet,  das  Bestehen  der 
Obligation  sei  nur  ein  Vorbereitungsstadium,  erst  die  Auflösung  führe  zum  Erwerb 
eines  Gutes.  Dies  war  nicht  die  Auffassung  der  Römer,  sondern  der  herrschenden 
Lehre  vom  iu$  ad  rem  im  17.  und  18.  Jahrhundert,  s.  o.  S.  126  f.  Sehr  be- 
zeichnend fjär  seine  Theorie  ist  seine  Behauptung,  daß  Julian  nach  dem 
Wertprinzip  die  Vindikationen  in  Erbrechts-;  Eigentums-,  Nießbrauchs-  und 
ßervitutenklagen  gliedere,  (Jaius  dagegen,  dem  entwickeitern  Verkehre  eot- 
sprechend,  die  Ordnung  umkehre.  War  denn  zur  Zeit  des  Gaius  der  Ver- 
kehr entwickelter  als  zur  Zeit  Julians?    Es  ist  dies  ein  klarer  Beweis  dafür. 
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daß  nicht  der  Wert  die  Reihenfolge  im  römischen  S.  bestimmte,  sondern  ent- 
weder der  Gedanke,  daß  zuerst  die  universellen  und  dann  die  singulären,  oder 
daß  zuerst  die  corporales  und  dann  die  incorporales  res  darjgestellt  werden 
sollen.  Bs  Ansicht  hat  sich  in  diesem  Punkte  ganz  angeschlossen  Lenel  ed. 
8.  29  ^  Wider  ihn  gehen  die  gleichen  Bedenken,  die  wir  schon  gegen  R. 
geltend  gemacht  haben.  Eine  Frage  ist  noch  zu  berühren,  warum  der  tisus  fructus 
von  Gaius  II,  14  und  vom  Edikt-S.  den  Prädialservituten  vorangestellt  ist 
Rudorff  und  Lenel  meinen  wegen  des  ökonomischen  Wertes.  Ansprechender 
ist  jedoch  die  auch  von  Lenel  angedeutete  Auffassung,  wonach  der  Ususfrukt 
(im  Sinne  des  fisus  frticttis  plenm  von  Cujaz)  als  pars  dominii  den  Prädial- 
servituten vorgehe,  welch  letztere  von  Celsus  als  praedia^  qualiter  se  habentia 
definiert  werden.  Daß  im  übrigen  der  fundtis  den  ceterae  res  im  Range 
vorangeht,  Gai.  II,  42^  53  ist  schon  in  den  zwölf  Tafeln  begründet;  dies'er 
Vorgang  beruht  auf  einem  so  natürlichen  Gedanken,  daß  er  nicht  zu  einer 
Merkwürdigkeit  für  die  ganze  römische  Rechtswissenschaft  aufgebauscht  werden 
kann.  Warum  für  die  Mancipation  der  Grundstücke  andere  Bestimmungen 
gelten  Gai.  /.  121,  TJlp.  19,6^  als  für  bewegliche  Sachen,  erklärt  jetzt  Kar- 
Iowa  II,  S.  352,  m.  E.  überzeugend  daraus,  daß  ursprünglich  das  Grundstück 
unveräußerlich  war  und  daher,  als  es  später  doch  manzipirbar  wurde,  die 
Manzipation  nicht  in  seiner  unmittelbaren  Nähe  oder  mit  Hinzuziehung  einer 
Erdscholle  stattfinden  mußte.  Dagegen  war  es  bei  der  legis  actio  sacrametito, 
wie  wir  früher  sahen,  erforderlich,  daß  das  objektive  reale  Rv.  in  seinem 
Träger  vor  Gericht  repräsentiert  war,  sowohl  bei  beweglichen  wie  bei  un- 
beweglichen Sachen.  Erst  später  emanzipierte  sich  das  reale  Rv.  auch  liier 
von  seinem  unbeweglichen  Träger;  auch  ein  Beweis,  daß  die  mancipatio  von 
Grundstücken  jungen  Datums  sein  muß.  Daß  die  Römer  den  Unterschied 
zwischen  Mobilien  und  Immobilien  gerade  so  gut  erkannt  haben,  wie  die 
anderen  Völker,  und  daran  rechtliche  Verschiedenheiten  knüpften,  ist  nichts 
merkwürdiges  und  auffallendes.  Im  deutschen  Recht  bestehen  ungleich  mehr 
juristische  Unterschiede  zwischen  beiden  Arten  von  Sachen  als  im  römischen. 
Eine  eigentümliche  Auffassung  vertrat  F.  W.  Unger  p.  14  n.  24  1.  c.  Der- 
selbe meinte,  die  Reihenfolge  der  res  iticorporales  bei  Gaius:  hereditas,  usf^ 
frudiis,  obligatio  entspreche  der  Haupteinteilung  in  personas^  res  und  adiones. 
Die  hereditas  sei  eine  persona,  der  Ususfrukt  dagegen  em  ius  in  re  und  die 
Obligation  ein  Band,  welches  die  Personen  umschlinge.  Daß  diese  Idee  nicht 
bei  Gaius  ausschlaggebend  sein  konnte,  geht  daraus  hervor,  daß  er  selbst 
sagt,  es  sei  bloß  ein  verbreiteter  Glaube,  die  hereditas  sei  eine  Person,  daß  er 
ferner  den  Ususfrukt  nicht  als  ius  in  re  bezeichnet,  und  daß  endlich  die  Auf- 
fassung der  actio  als  eines  Bandes,  welches  Personen  und  Sachen  (s.  p.  10)  um- 
schlinge, nicht  die  gajanische  ist.  —  In  seiner  Rom.  Rechtsgeschichte,  Leipzig 
1857,  I  §  68,  hat  R.  ex  professo  über  das  I.-S.  geurteilt.  Er  entnimmt 
dem  Grundgedanken  desselben  y,Onme  ius  quo  utimur,  vel  ad  Personas 
pertinet,  vel  ad  Bes^  vel  ad  Actiones  eine  dreifache  Wahrheit.  1)  Auf 
die   unmittelbar  vorher  abgehandelten   Rechtsorgane  (er  meint  Rechtsquellen 
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Gaius  2,  1 — 7)  bedeutet  er:  das  gesamte  geltende  Recht  bestimmt 
entweder  die  Stellung  der  Personen  und  den  Erwerb  der  Rechte  {ius  civile, 
materielles  Civilrecht)  oder  die  Rechtsverfolgung  beider  {ius  honorarium, 
Actio,  Prozeßrecht).  Insofern  enthält  er  eine  Zurückführung  des  Ss  auf  die 
Tripertita  des  Sextus  AeUus,  nur  tritt  statt  der  altcivilrechtlichen  Verfolgung 
durch  beschränkten  Selbstschutz  (legis  actio)  die  gebildetere  ediktale  durch 
Staatsschutz  mittels  obrigkeitlicher  Schutzmittel  (Formülae,  Exceptiones,  Inter- 
dicta,  Stipulationes)  ein.  Yon  diesei^  Seite  betrachtet  stellt  also  Gaius  eine 
Kombination  des  Civilrechts  (B.  1  -3)  und  Edikts  (B.  4)  dar.  —  2)  In  Be- 
Ziehung  auf  das  Rechts-S.  im  Ganzen  besteht  die  Rolle  des  Rechtssubjekts 
(Persona)  im  Anziehen  und  Abstoßen,  Erwerben  und  Veräußern  der 
äußern  Güter  (Bes)  der  bleibenden  realen  Welt,  durch  welche  die  personelle 
Menschheit  in  der  wechselnden  Succession  ihrer  Generationen  hindurchgeht, 
wie  im  Erhalten  und  Verfolgen  des  Erworbenen  (Actio).^  Hier  citiert  er 
fr.  41  de  leg.  und  Donat.  ad  Tereftt,  ad  2,3  omne  quod  geritur,  aut  in  rebus 
est  aut  in  personis,  aut  in  attribtitis  eanim,  „Im  Erwerb  wird,  abweichend 
von  den  älteren  Öivilrechts-Sen,  der  Verkehr  unter  Lebenden  dem  stationären 
Erbgang  und  Legat  vorausgeschickt,  weil  das  Verhältnis  von  Ausnahme  und 
Regel  sich  mittlerweile  umgekehrt  hatte.  Aus  demselben  Grunde  ist  die  Ein- 
teilung der  Rechte  in  divini  und  humani  iuris,  in  paJtrimonio  und  extra  Patri- 
monium, mit  körperlicher  Unterlage  {res  corporales  und  Eigentum)  und  ohne 
solche  (incorporales,  Servitut,  Erbrecht,  Obligatio),  mancipable  und  nicht 
mancipable  (mancipi,  nee  mancipi  res)  vorangestellt  und  schließlich  der  Obli- 
gationen abermals,  nämlich  als  Einleitungen  des  Siogularerwerbs  gedacht. 
Dieser  Entgegensetzung  von  Haben  und  Habensollen,  von  Ius  in  re  und 
ad  rem,  der  Ptxrs  de  ludiciis  und  de  Bebus  im  Edikt  korrespondiert  endlich 
die  oberste  Einteilung  der  Klagen  in  A«  in  personam  auf  Erwerb  (dare)  und 
in  rem  auf  Erhaltung  des  Erworbenen,  auf  Übereignenmiissen  und  Behalten- 
dürfen. —  3)  Endlich  erscheinen  in  jedem  einzelnen  Rve,  omne  ius  in  diesem 
Sinne,  jene  drei  Momente  des  Trägers,  Gegenstandes  und  Schutzes  wieder." 
Durch  diese  Erklärung  des  I.-Ss  werden  verschiedene  Bedenken  hervorge- 
rufen. Zunächst  ist  richtig,  daß  Gaius  das  ganze  römische  Privatrecht,  gleich- 
gültig aus  welchen  nationalen  Quellen  dasselbe  hervorgegangen  ist,  darstellen 
wollte,  allein  nicht  so  wie  R.  meint,  daß  in  den  ersten  drei  Büchern  das  ius 
civile,  im  letzten  das  im  lionorarium  enthalten  sei.  Gaius  erstrebt  vielmehr 
eine  Verschmelzung  der  Rechtssätze  sämtlicher  nationaler  Rechtsquellen  durch 
das  ganze  Privatrecht  hindurch,  um  daraus  ein  einheitliches  S.  zu  konstruieren. 
Nach  Rs  Ansicht  enthält  das  vierte  Buch  das  Prozeßrecht,  also  öffentliches  Recht,  s. 
dag.  0.  S.  368 ;  die  Aktionen  sind  ihm  nur  obrigkeitliche  Schutzmittel.  Damit  bezeugt 
er  ein  sehr  geringe3  Verständnis  für  das  Wesen  der  actio  im  römischen  Sinne. 
Nur  die  ersten  drei  Bücher  sollten  dagegen  „materielles  Rechf,  „civiles  Recht** 
darstellen.  Dieser  Irrtum  ist  alt  und  findet  sich  insbesondere  in  der  Lehre 
vom  IMS  in  re  und  ad  rem,  welcher  R.  mit  ausdrücklichen  Worten  als  ver- 
einzelter Nachzügler  anhängt.     Es  gab  daher  Schriftsteller,  besonders  im  letzten 
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Jahrhundert,  s.  o.  8. 1 16,  welche  das  ins  qu.p.  (id  actiones,  als  das  Prozeßrecht  ganz 
von  der  Darstellung  des  Privatrechts  ausschlössen  und  bloß  das  ius  in  re  und  cul 
rem  nebst  dem  Personenrecht  beibehielten.  —  Bs  Auffassung  der  gajanischen 
persona  ist  ebenfalls  gänzlich  verfehlt;  er  meint,  dieselbe  sei  identisch  mit 
Rechtssubjekt,  v^elches  die  Aufgabe  habe,  die  äußeren  Kechtsgüter  anzu- 
ziehen und  abzustoßen,  zu  erwerben  uod  zu  veräußern.  Wie  wir  gesehen 
haben,  besteht  vielmehr  die  Bolle  der  persona  in  ihrem  Ausgangsstadium 
lediglich  darin,  in  ihrer  Eigenschaft  als  Willenspotenz  Tbe  hervorzurufen,  an 
welche  die  R.-0.  Rechtswirkungen  knüpft.  Erst  in  ihrer  höchsten  Stufe  wird 
die  persona  befähigt  zur  Zuständigkeit  über  die  realen  objektiven  Rve.  Der 
Satz  von  der  personellen  Menschheit,  die  in  der  wechselnden  Succession  ihrer 
Generationen  durch  die  bleibende  reale  Welt  hindurch  geht,  ist  zwar  sehr  hübsch, 
aber  nicht  zutreffend.  Denn  die  res  sind  nichts  Bleibendes,  wie  gerade  der 
von  R.  angeführte  ulpianische  Satz  fr.  41  de  leg.  beweist.  Es  kann  gerade 
umgekehrt  die  Person  das  Bleibende  sein  und  die  res  überdauern;  Personal- 
servituten können  untergehen,  die  Person  bleibt  dagegen  bestehen ;  noch  mehr 
zeigt  sich  dies  bei  den  Obligationen  als  res  incorporales  und  denken  wir  noch 
an  die  sogenannten  juristischen  Personen,  dann  ist  der  (Gegensatz  noch  stärker. 
Sein  Gedanke,  den  wir  schon  in  der  Z.  f.  R.  Bd.  3  kennen  lernten,  kehrt  hier 
wieder,  daß  infolge  veränderter  Umstände  der  Verkehr  unter  Lebenden  die 
Regel  geworden,  und  der  Erbgang  und  die  Legate  die  Ausnahme.  Er  wird 
dadurch  nicht  befähigter,  das  gajanische  S.  zu  erklären.  Sehr  auffallend  ist 
die  Behauptung  Rs,  res  divini  und  humani  iuris,  in  patrimonio  und  eoctra  Pa- 
trimonium, res  corporales  und  incorporales  sei  eine  Einteilung  der  subjektiven 
Rechte.  In  der  Anm.  11  will  er  sich  mit  dieser  Auffassung  in  Gegensatz  zu 
fast  allen  Schriftstellern  setzen,  welche,  wie  Puchta,  Sachen  mit  Rechten  ver- 
wechselten; nur  Brinz  drücke  sich  vorsichtiger  aus.  Es  ist  merkwürdig,  daß 
Brinz  gerade  wegen  Rs  Ausfährungen  diese  Ansicht  aufgab.  R.  citiert  dazu 
fr.  38  §  1  de  passess.  41,2  und  fr.  115  de  v.  s.  50,16  und  Festus  t\  possessio, 
fr.  38  §  1  lautet :  Si  quis  possessionem  fundi  ita  tradiderit  ut  ita  demum  ce- 
dere  ea  dicat,  si  ipsius  fundus  esset,  non  videtur  possessio  tradüa,  si  fundus 
alienus  sit.  hoc  amplius  existimafidum  est  possessiones  sub  condidone  tradi 
posse,  sicut  res  sub  condicione  traduntur  neque  aliter  accipientis  fiunt,  quam 
condicio  exstiterit.  Daß  daraus  hervorgehen  solle,  res  bedeute  ein  subjektives 
Recht,  ist  nicht  einzusehen.  Im  Gegenteil  bedeutet  hier  res  das  objektive  Rv. 
des  Eigentums,  worauf  der  Ausdruck  accipientis  fiunt  oder  fundus  ipsius  esse 
hinweist.  Die  Richtigkeit  dieser  Ansicht  geht  noch  deutlicher  aus  fr.  115  cä. 
hervor:  possessio  ergo  usus,  ager  proprietas  loci  est.  Der  ager  bedeutet  also 
als  res  corporalis  das  objektive  Eigentumsverhältnis,  die  proprietas,  nicht 
das  dominium,  das  subjektive  Eigentumsrecht.  In  dem  Satze:  ager  estj  si  ^^ecies 
fundi  ad  usum  hominis  comparatur,  liegt  auch  eine  gute  Illustration  des 
Wesens  des  objektiven  realen  Rves.  Das  Eigentum,  die  proprietas  besteht  in 
einer  Zweckbestimmung  einer  körperlichen  Sache,  wonach  sie  den  Bedürf- 
nissen  bestimmter  Personen    dienen  soll.    Nur   diese  Zweckbestimmung    halt 
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das  objektive  Rv.  aufrecht;  die  daraus  hervorgehenden  subjektiven  Rechte 
haben  keinen  Einfluß  darauf.  Festus  Ausspruch  haben  wir  früher  S.  393  schon  er- 
klärt; auffallend  ist  die  Übereinstimmung  von  fr,  115  cvt,  und  dieser  Stelle  bei 
Festus.  Beide  liefern  einen  klaren  Beleg  dafür,  daß  res  corporalis,  z.  B.  ager, 
das  Eigentunisverhältnis  bedeutet,  und  entscheiden  in  der  Streitfrage  zwischen 
Cujaz  und  Doneil,  s.  o.  S.  388  f.,  gegen  letztem.  Wie  verfehlt  übrigens  die  An- 
nahme Rs  ist,  die  res  bedeuteten  subjektive  Rechte,  geht  daraus  hervor,  daß  die 
res  divini  iuris  und  extra  Patrimonium  niemals  unter  diesen  Begriff  fallen  können. 
Die  Römer  dachten  nicht  daran,  subjektive  Rechte  divini  iuris  und  extra  pa* 
trimonium  aufzustellen;  wer  sollte  denn  das  Subjekt  dieser  Rechte  sein?  Sind 
denn  dier^  sacrae,  sanctae  und  re%iosae  Erscheinungen  des  subjektiven  Rechts? 
Vgl.  0.  S.  384/5.  M.  E.  ist  es  auch  unrichtig,  daß  die  Obligationen  bei  Gaius  eine 
doppelte  Stellung  einnehmen  sollen,  einmal  als  Gegenstand  in  11^  Idy  38  und  85 
dann  als  Einleitung  des  Erwerbs  in  771,  88  ff  und  168  ff.  Dieser  Gedanke  ist  eine 
Variante  der  Ansicht  von  Du  Roi,  s.  o.  S.  395.  R.  stützt  sich  dabei  auf  Brinz  I  *) 
S.  362.  Allein  dieser  sagt  durchaus  nicht,  daß  Gaius  die  Obligationen  zuerst 
als  Gegenstand  und  dann  als  Einleitung  des  Erwerbs  behandelt  habe.  Er 
macht  nur  darauf  aufmerksam,  daß  uns  in  der  Obligation  eine  gewisse  Doppel- 
artigkeit begegne,  sie  sei  zugleich  ein  Haben-  und  ein  Bekommensollen.  ,In 
ihrem  Gegenstande  (id  quod  ex  aliqua  obligatione  nobis  dehetur  §  2  L  reb. 
incorp.  2,2)  ist  enthalten,  was  wir  bekommen  sollen,  in  dem  ipsum  ius  obli- 
gationis  (eod.)  was  wir  haben.^  Dies  ist  vollständig  richtig,  allem  daraus 
folgt  nicht,  daß  Gaius  die  Obligationen  zuerst  als  Haben  und  dann  als  Be- 
kommensollen, oder,  wie  R.  etwas  unklarer  sagt,  zuerst  als  Gegenstand  und  dann 
als  Einleitung  des  Erwerbs  behandle.  Die  von  R.  citierten  Stellen  aus  Gai.  III^  88  ff 
u.  leSjf  sprechen  durchaus  nicht  für  seine  Ansicht.  In  der  ersten  Gruppe  von  Stellen 
werden  die  Eontrakts-Tbe  zur  Entstehung  der  Obligationen  aufgezählt;  re, 
verbis,  litteris,  consensu.  Inwiefern  hier  die  Obligationen  als  Bekommensollen 
behandelt  seien  und  nicht  als  ius  öbligationis,  läßt  sich  nicht  absehen.  Das 
ganze  zweite  und  dritte  Buch  will  nur  die  res,  ihre  Arten  und  ihre  Entstehungs- 
(Erwerbs-)  und  Untergangs-(Verlust-)Tbe  darstellen.  In  den  citierten  Stellen 
holt  nun  Gaius  nach,  was  er  bei  der  ersten  Erwähnung  der  Obligationen  als 
res  incarportdes,  aus  didaktischen  Gründen  unterlassen  hat ;  auch  hier  behandelt 
er  sie  als  res  incorporales  als  objektive  reale  Rve  (ius  öbligationis)  und 
prüft  sie  eingehend  nach  ihren  Entstehungs-  und  Untergangs-Tbeo ,  umso- 
mehr  als  die  Erwerbs-Tbe  hinsichts  der  Obligationen  wenig  oder  gar  keine 
Ausbeute  gewähren  II  38  und  39.  In  III,  168  ff.  behandelt  dagegen  Gaius 
die  Aufhebungsgründe  nicht  ohne  Nennung  des  geschuldeten  Gegenstandes; 
es  ist  jedoch  dies  nicht  zu  umgehen,  wenn  der  Untergangs-Tb.  der  Zahlung 
erläutert  werden  soll.  Daraus  kann  man  aber  doch  nicht  die  Behauptung 
ableiten,  die  Obligationen  seien  hier  von  Gaius  als  Einleitung  zum  Erwerbe 
dargestellt.  Wenn  Gaius  in  II  14  die  Obligation  als  solche  dem  geschuldeten 
Gegenstand  gegenübersetzt,  so  thut  er  dies  nur,  um  einer  Verwechslung  der 
Obligation  als   objektives  reales  Rv.  mit  ihrem  geschuldeten  Gegenstand  vor- 
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zubcugen  und  zu  beweisen,  daß  die  Obligation  eine  selbständige  res  incorporalis 
und  als  solche  unabhängig  sei  von  der  Art  des  geschuldeten  Gegenstandes, 
mag  derselbe  eine  körperliche  Sache  sein  oder  nicht.  Ich  habe  früher  S.  387  f.  den 
Gedanken,  welcher  den  res  incorporales  quae  in  iure  consistunt  zu  Grunde 
liegt,  dahin  erläutert,  daß  die  R.-O.  das  objektive  Rv.  selbst  plastisch  zu  ge- 
stalten hat,  indem  die  daraus  hervorgehenden  Rechte  von  dieser  genau  festge- 
stellt werden  müssen,  während  das  Eigentum  als  res  corporalis  einer  derartigen 
formierenden  und  bildenden  Wirksamkeit  der  R.-O.  nicht  bedarf;  liier  ist 
Umfang  und  Inhalt  der  Befugnisse  dem  Ermessen  des  Eigentümers  im  all- 
gemeinen selbst  überlassen.  Das  Eigentumsrecht  wird  heute  :nocli  als  ein 
grundsätzlich  unbeschränktes  von  der  Gesetzgebung  definiert.  Das  Eigentum 
ergreift  daher  die  Substanz  der  Sache  in  der  Gesamtheit  ihrer.Beziehungen  und  da- 
her können  die  Römer  das  Eigentum  selbst  als  res  corporalis  bezeichnen,  weil  eine 
völlige  Kongruenz  besteht  zwischen  dem  objektiven  Rv.  als  solchem  und 
der  ihrer  ganzen  Substanz  nach  den  Zwecken  und  Bedurfnissen  dqr  jeweils 
zuständigen  Person  geweihten  körperlichen  Sache.  Durch  diese  formierende 
und  plastisch  ausgestaltende  und  gewissermaßen  auch  abstrahierende  Wirksam- 
keit der  R.-0.  erhält  die  res  incorporalis  einen  abstrakten  Charakter.  Brinz 
zieht  einen  andern  Gedanken  heran,  um  den  Gegensatz  von  res  corporalcs 
und  incorporales  zu  erklären.  Er  sagt:  „Da  die  römische  Schule  Forderungen 
und  iura  in  re  als  res  incorporales  zusammenstellte,  wollte  sie  nicht  sagen, 
weder  daß  das  Eigentum  kein  itis^  noch  daß  an  Forderungen  und  iura  in  re 
in  keiner  Weise  etwas  Körperliches  sei,  sondern  nur  aussprechen,  daß  der 
Gläubiger  und  in  re  Berechtigte  nichts  anderes  habe,  als  etwas  Un körperliches, 
während  der  Eigentümer  nicht  bloß  sein  Recht  sondern  auch  seine  Sache 
hat."  Diese  Erklärung  von  Brinz  ist  m.  E.  deswegen  von  vornherein  ver- 
fehlt, weil  er  unter  res  incorporales^  wie  R.,  subjektive  Rechte  versteht  und 
daher  vom  Standpunkt,  des  subjektiv  Berechtigten  aus  die  res  corporales  und 
incorporales  betrachtet.  Infolgedessen  gelangt  er  auch  zu  der  ganz  bedenk- 
lichen Behauptung,  der  Eigentümer  habe  nicht  bloß  sein  Recht  sondern  auch 
seine  Sache.  Yom  juristischen  Standpunkt  aus  hat  der  Eigentümer  wirklich 
nur  sein  Recht;  er  ist  das  zuständige  Subjekt  des  Eigentums,  der  propri^as 
und  hat  die  daraus  fließenden  Befugnisse.  Daß  er  nun  außerdem  noch  seine 
Sache  habe,  ist  wissenschaftlich  nicht  zu  begründen.  Wenn  man  sagt,  er  hat 
seine  Sache,  so  ist  doch  dies,  juristisch  aufgefaßt,  nichts  anderes  als  er  hat  das  Eigen- 
tum an  der  Sache ;  also  sagt  Brinz  genau  genommen,  der  Eigentümer  hat  nicht 
bloß  sein  Eigentumsrecht,  sondern  er  hat  auch  noch  sein  Eigentum.  Oder  will 
Brinz  mit  seinem  Satze  den  Eigentümer  außerhalb  der  R.-O.  und  der  Rechts- 
wissenschaft stellen?  Etwa  im  Sinne  eines  rein  thatsächlichen  Habens?  Man 
sieht,  daß  man  vom  subjektiven  Rechte  ausgehend  nicht  erklären  kann,  wieso 
das  Eigentum  von  den  Römern  nicht  als  ius,  als  res  incorporcdis,  sondefn 
einfach  als  res  corporalis  bezeichnet  wurde;  ebensowenig  ist  es  von  diesem 
Standpunkte  aus  möglich,  eine  zutreffende  Erklärung  zu  geben,  warum  Servi- 
tuten, Obligationen  und  die  hreditas  als  res  incorporales  charakterisiert  wurden. 
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In  diesem  Zusammenhange  sei  noch  auf  daR  von  R.  und  Brinz  citierte 
Paulinische  Fragment  aufmerksam  gemacht  fr.  3  pr.  de  o.  et  a,  44,  7  Obliga- 
tionum  suhstantia  non  in  eo  comnstity  ut  aliquod  corpus  nosfrum  atä  servitutem 
nostram  faciat,  sed  ut  alium  nohis  obstringat  ad  dandum  (diquid  vel  faciendum 
vel  pretafidum.  Hier  wird  die  substantia  obligationis  d.  h.  dasjenige,  worift 
der  Zweck  und  damit  auch  der  Wert  der  Obligation  besteht,  dargelegt;  dei* 
Zweck  des  Eigentums  und  damit  auch  der  Wert  desselben  besteht  darin,  daß 
eine  körperliche  Sache  in  der  Gesamtheit  ihrer  Beziehungen  zur  Befriedigung 
unsrer  Bedürfnisse  bestimmt  ist:  substantia  proprietatis  in  eo  consistit  id 
aliquod  corpus  nostrum  fadat.  Der  Zweck  und  damit  der  Wert  der  Servitut 
besteht  darin,  daß  eine  körperliche  Sache  in  einigen  ihrer  Beziehungen  zur 
Befriedigung  unsrer  Bedürfnisse  dienen  soll.  Der  Zweck  und  damit  der  Wert 
der  Obligation  dagegen  besteht  weder  in  dem  einen  noch  in  dem  andern ;  nicht 
eine  körperliche  Sache  soll  uns  bewidmet  werden,  sondern  der  Zweck  ist  die 
Haftung  einer  Person  zu  einer  Leistung.  Daraus  geht  hervor,  daß  die  Auf- 
fassung des  Eigentums  als  res  oorpordlis  auch  in  dieser  Stelle  festgehalten 
wird ;  andererseits  daß  die  Servitut,  wie  auch  die  Obligation,  nur  eine  res  in- 
corporalis  sein  kann.  Paulus  hat  in  diesem  Ausspruch  nur  das  objektive  Rv. 
und  dessen  Zweck  im  Auge;  das  subjektive  Recht  gelangt  in  dieser  Be- 
stimmung des  Zwecks  und  damit  des  Wertes  der  drei  objektiven  realen 
Rve  Eigentum,  Servitut  und  Obligation  garnicht  zur  direkten  Berücksichtigung. 
In  der  Bestimmung  des  Zwecks  der  Obligation  wird  die  obstrictio,  das 
Haftungsverhältnis,  nicht  das  Porderungsrecht  hervorgehoben.  So  spricht  auch 
diese  Stelle  für  unsre  Auffassung.  Wenn  daher  Rudorff  Oaius  den  Gedanken 
unterschiebt,  er  habe  in  der  Obligation  den  Gegensatz  des  Habens  und  Haben- 
sollens  hervorheben  wollen,  so  steht  er  nicht  auf  klassischem  Boden,  sondern 
auf  dem  Standpunkt  der  scholastischen  Theorie  vom  ins  in  re  und  ad  rem. 
Vollständig  verkehrt  ist  dann  seine  Auffassung  von  der  obersten  Einteilung 
der  Aktionen,  wonach  dieselbe  auf  dem  gleichen  Gedanken  beruhe.  Die 
actiones  in  personam  gingen  auf  Erwerb  „Übereigenmüssen"  und  die  in  rem 
auf  „Behältendürfen*.  Im  Gegenteil;  die  aktionellen  Rve  sind  alle  dazu 
bestinmit,  Forderungen  (Ansprüche)  zur  Geltendmachung  und  Verwirklichung 
in  sich  aufzunehmen.  Daher  stellt  auch  Ulpian  in  der  früher  S.  250  schon  er- 
klärten Stelle  fr,  3  pr,  de  bonorum  poss.  37,1  die  subjektiven  Rechte,  welche  in 
corporibus  sunt,  denen  in  adionibus  gegenüber.  Ich  habe  früher  S.  377  schon  her- 
vorgehoben, daß  der  eine  Begriff  des  Vermögens,  der  vom  Standpunkt  des  In- 
habers aus  aufgefaßt  wird,  rein  subjektiv  ist,  und  dieser  wird  auch  hier 
betont.  Vom  Standpunkt  de?  Inhabers  aus  erscheinen  die  subjektiven 
Rechte  teils  als  Befugnisse,  die  man  unmittelbar  an  körperlichen  Sachen 
ausüben  kann,  die  sich  also  meinetwegen,  um  mit  Brinz  zu  reden,  in  einem 
„Haben*  manifestieren,  teils  als  solche,  die  in  einem  „Bekommensollen*' 
d.  h.  in  Forderungen  bestehen.  Hierher  gehören  aber  auch  diejenigen 
Forderungen,  welche  durch  actiones  in  rem  geltend  zu  machen  sind,  die  also 
aus    dem   anormalen  Zustand    der    dinglichen   Rve    hervorgehen.     Brinz   faßt 
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die  Aktionen  nur  als  subjektive  obligatorische  Klagrechte  auf,  s.  a.  a*  0.  §  90. 
Während  ülpian  ausdrücklich  bemerkt,  daß  die  Forderungen  aller  Klagen 
si  quid  est  in  adionibus,  petüiombus  persecuHanibus  zu  den  bona  gehören. 
Was  endlich  noch  die  dritte  von  R.  verkündete  „Wahrheit^  anbetrifft,  so  ist 
dies  der  alte  verfehlte  Gedanke,  den  schon  Duaren,  Apel,  Connanus,  Bodinus 
vertreten  haben,  daß  persona,  res  und  actio  nichts  anderes  als  Kategorien, 
Attribute,  circumstafUiae  seien,  welche  bei  jedem  Rv.  vorkommen.  Auf 
diesem  (Gemeinplatz  ist  das  römische  I.-S.  nicht  entstanden.  Wenn  Rudorff 
zum  Schluß  sein  Urteil  über  das  I.-S.  folgendermaßen  zusammenfaßt:  ,,Diesem 
zugleich  historischen  und  rationellen  Charakter  verdankt  das  bewunderungs- 
würdig klare  und  einfache,  fast  dramatisch  leichte  und  spielende  und  darum 
für  den  Anfanger  unvergleichliche  System  des  Oaxua  den  bestimmenden  Ein- 
fluß auf  spätere  Werke  u.  s.  w.^,  so  kann  man  sich  des^Gedankens  angesichts 
der  beinalie  gänzlich  mißlungenen  Darstellung  des  I.-Ss,  welche  uns  R.  bietet, 
nicht  erwehren,  daß  dasselbe  doch  nicht  so  „dramatisch  leicht  und  spielend, 
klar  und  einfach^'  sein  müsse;  R.  ist  nicht  der  erste  und  nicht  der  letzte, 
welcher  dasI.-S.  nicht  verstanden  hat.  Es  steckt  mehr  dahinter,  als  ein  ^  An- 
fanger" in  der  Jurisprudenz  darin  zu  erblicken  vermeint. 

Wilhelm  Arnold,  Kultur  und  Recht  der  Römer,  Berlin  1868,  S.  114  ff., 
nimmt  der  römischen  Jurisprudenz  gegenüber  ebenfalls  den  erhabenen  Stand- 
punkt emes  Kritikers  ein,  S.  145,  der  von  einer  hohem  Warte  die  römische 
Denkarbeit  betrachtet  und  beinahe  eines  mitleidigen  Lächelns  über  ihre  An- 
strengungen sich  nicht  erwehren  kann.  Haben  wir  es  doch  so  unendlich  weit 
in  der  Rechtswissenschaft  gebracht,  daß  wir  auf  die  Römer  herabblicken 
können,  wie  auf  ihren  cursus  publicus  und  ihre  Heerstraßen;  wir  sind  im 
glücklichen  Besitze  des  Dampfes  und  der  Elektrizität  und  in  der  Jurisprudenz 
im  Besitz  der  Begriffe  von  subjektiven  Rechten,  von  Rechtssubjekt  und 
Rechtsobjekt,  welche  im  römischen  Rechten  ,,noch  unentwickelt"  erscheinen. 
„Unter  den  körperlichen  Sachen  versteht  es  die  Eigentumsobjekte,  wobei  das 
Recht  seinen  Gegenstand  völlig  ergreift;  bei  den  unkörperlichen  denkt  es  an 
andere  Rechte,  und  zwar  bloß  an  die  Rechte  selber,  ohne  ihnen  die  Sachen, 
worauf  sie  sich  beziehen,  als  besondere  Objekte  zu  Grunde  zu  legen.  Das 
fuhrt  konsequent  zu  einer  Yerwechslung  von  Inhalt  und  Gegenstand  der 
Rechte,  einer  Yerwechslung,  die  bei  dem  römischen  Eigentum  allerdings  gleich- 
gültig ist;  weil  es  alle  denkbare  Befugnisse  an  einer  Sache  enthält,  bei  den 
übrigen  Rechten  aber,  wie  z.  B.  dem  Erbrecht,  den  Servituten  und  Obli- 
gationen ihr  Bedenkliches  hat.  Wenigstens  müßte  man  hier  wieder 
zwischen  einem  näheren  und  entfernteren  Objekt  unterscheiden,  was  jeden- 
falls minder  bequem  und  logisch  ist,  als  Inhalt  und  Gegenstand  der 
Rechte  zu  trennen.  So  erklärt  sich,  daß  Gaius  bei  den  körperlichen  Sachen 
Arten  der  Sachen,  bei  den  unkörperlichen  Arten  der  Rechte  als  Beispiele 
aufzählt,  so  daß  scheinbar  die  Einteilung  aus  disparaten  Gliedern  besteht, 
Gai.  IIj  13j  14,  Im  Sinne  der  Römer,  denen  das  Eigentum  kein  bloßes 
Recht  und  die  Rechte   keine  Sachen  waren,    läßt   sich    dagegen   nichts   ein- 
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wenden«^  Wir  seien  dagegen  in  gewisser  Beziehung  abstrakter  als  die 
Römer  geworden,  weil  wir  unter  Umständen  auch  an  unkörperlichen  Dingen 
Eigentum  annehmen,  daher  für  unser  kompliziertes  Bechts-S.  der  doppelten 
Einteilung  yon  Rechten  und  Rochtsobjekten  und  zur  Bezeichnung  der  letzteren 
eines  allgemeinen  BegrifFd  bedürfen.  Diese  Ausfuhrungen  sind  durchdrungen 
von  der  hohen  Bedeutung  und  der  ünentbehrlichkeit  der  Rechtsobjekte. 
Greifen  wir  die  Obligation  heraus;  Earlowa,  der  tief  in  das  Wesen  der 
Obligation  eingedrungen  ist,  erklärt  II,  803  daß  das  Recht  des  Gläubigers 
überhaupt  kein  Objekt  habe,  es  sei  ein  Recht  gegen  eine  Person,  welches  in 
einem  jenem  gegenüber  stattfindenden  Sollen  derselben  in. Bezug  auf  ein 
Handeln,  Unterlassen,  Dulden  bestehe.  Verlegt  man  den  Schwerpunkt  in 
das  subjektive  Recht,  so  ist  man  genötigt,  ihm  ein  Objekt  zu  suchen. 
Diese  Verpflichtung  kann  man  der  modernen  Lehre  nicht  absprechen;  daß 
ihre  Ausführung  auf  große  Schwierigkeiten  stößt,  ist  zuzugeben.  Bereits 
Bekker  S.  I  §  18  III  und  §  20d  ist  zur  Annahme  gelangt,  es  gebe  sub- 
jektive Rechte  ohne  Objekt  und  solche  mit  Objekt,  und  Kariowa  fugt  zu 
ersteren  die  Obligation,  welcher  Bekker  noch  ein  Objekt  zuerkennt.  M.  E. 
ist  gerade  dies  ein  Beweis,  daß  der  moderne  Standpunkt  ein  unhaltbarer  ist 
und  auch  hier  der  römische  gerechtfertigt  erscheint.  Der  Schwerpunkt  ist 
demnach  in  die  objektiven  Rve  zu  verlegen.  Diese  haben  „logisch^  gar  kein 
Objekt  notwendig,  weder  ein  „näheres*  noch  ein  „entfernteres**.  Die  sub- 
jektiven Rechte  dagegen  sind  bei  grundsätzlicher  Annahme  objektiver  Rve 
nur  sekundäre  Erscheinungen.  Die  Frage  nach  ihrem  Objekt  verliert  dann 
ihre  hervorragende  Bedeutung.  Denn  während  sie  jetzt  ohne  Annahme 
der  objektiven  Rve  in  der  Luft  schweben ,  besonders  dann ,  wenn  es 
ihnen  auch  noch  an  ihrem  einzigen  Stützpunkt,  dem  Rechtsobjekt  gebricht, 
so  erhalten  sie  durch  die  objektiven  Rve,  aus  denen  sie  hervorgehen,  den 
gesuchten  festen  Rückhalt.  Also  gerade  die  moderne  Theorie  ist  gezwungen, 
obschon  sie  „Inhalt  und  Gegenstand  der  Rechte  trennt**,  mit  objektlosen,  frei 
in  der  Luft  schwebenden  subjektiven  Rechten  zu  operieren,  „was  jedenfalls 
minder  bequem  und  logisch  ist,**  als  objektive  Rve  anzunehmen,  auf  deren 
Boden  subjektive  Rechte  entstehen,  und  die  infolge  dieses  festen  Grundes  des 
Objekts  entbehren  können.  Arnolds  Kritik  des  römischen  Rechts  verwandelt 
sich  also  wider  seine  Absicht  in  ein  Lob  desselben,  indem  seine  Ausführungen, 
logisch  weiter  entwickelt,  die  Schwächen  der  jetzigen  Lehre  aufdecken,  welche 
auch  tiefgründigen  Anhängern  derselben,  wie  Bekker  und  Kariowa,  nicht  ent- 
gangen sind.  Arnold  hat  das  objektive  Rv.  der  Römer  nicht  erkannt,  er  kann  sich 
von  seinen  subjektivistischen  Ideen  nicht  losreißen  und  sieht  infolgedessen  durch 
seine  subjektivistisch  gefärbte  Brille  in  den  res  corporäles  Eigentumsobjekte 
und  in  den  res  incorp.  subjektive  Rechte.  Schiebt  man  aber  den  Römern 
etwas  unter,  was  sie  gar  nicht  gemeint  haben,  so  ist  auch  jede  Kritik  wert- 
los. Eines  scheint  jedoch  auch  Arnold  geahnt  zu  haben,  daß  die  res  c.  mehr 
sind  als  bloße  Sachen.  Das  Wesen  der  hereditcis  jedoch  hat  er  so  wenig  be- 
griffen,  wie   die  meisten  seiner  Vorgänger,    indem  er  sie  als  subjektives  Erb- 

Digitized  by  VjOOQIC 


530  Keller.  —  Krüger. 


recht  auffaßt,  ein  Fehler,  der  sich  auf  Theophilus  zurückführen  läßt,  8.  o  S.  71. 
Wenn  Arnold  behauptet,  daß  wir  in  gewisser  Hinsicht  abstrakter  geworden  seien 
als  die  Römer,  so  muß  dagogen  betont  werden,  daß  uns  die  Römer  mit  ihren 
objektiven  Rven,  welche  Abstraktionen  ersten  Ranges  darstellen,  übertro£Fen 
haben,  und  daß  wir  früher  oder  später  uns  bequemen  müssen,  diese  Ab- 
straktionen als  unentbehrliche  Hülfsmittel  zur  Konsiruktion  auch  unsers  modernen 
Rechts  zu  verwerten.  Die  Anzeichen  sind  jetzt  schon  in  der  Litteratur  vor- 
handen, s.  in  XI.  Ob  aber  unsere  Abstraktionen,  „Eigentum  an  unkörper- 
lichen Sachen^,  einen  Fortschritt  oder  eine  Rückbildung  bedeuten,  lasse  ich 
hier  dahingestellt,  ich  verweise  bloß  auf  die  Angriffe,  welche  das  „geistige 
Eigentum**  erfahren  hat,  s.  z.  B.  Gierke,  Deutsches  Privatr.  I,  S.  760  N.  51 
und  52. 

Arnold  hat  in  Anm.  24  noch  eine  zweite  Erklärung  der  gajanischen 
Einteilung  der  res  c.  und  ine.  gegeben.  Danach  stütze  sich  dieselbe  auf  den 
doppelten  Gebrauch  der  actio  in  rem,  während  die  Obligationen  erst  spater 
hinzugezogen  wurden.  Er  stützt  sich  dabei  auf  v.  Keller,  Grundr.  zu  Vorl. 
über  I.  und  Antiqu.  d.  R.  Rechts,  Berlin  1854—58,  S.  25.  Derselbe  scheint 
die  klassische  Einteilung  in  res  c.  und  ine.  zu  verwerfen,  denn  er  hält  die 
Einteilung  bei  Cicero  in  Top.  5,  s.  o.  S.  392  f.,  in  Bes  (Dinge)  quae  sutttj  d.  h. 
Sachen,  und  Bes  quae  intelUguntur,  d.  h.  Begriffe,  „für  richtiger*.  Er  zieht 
also  die  Leistung  dieses  juristischen  Dilettanten  dem  Geisteserzeugnis  der 
ganzen  römischen  Rechtswissenschaft  vor.  Keller  wußte  eben  mit  dieser  Ein- 
teilung auch  nichts  anzufangen,  weil  er  ganz  auf  dem  Boden  der  subjektiven 
Rechte  stand.  Die  Römer  haben  auch  nicht,  wie  er  meint,  die  res  e.  mit 
dem  Eigentum  im  subjektiven  Sinne,  mit  der  „Totalität  aller  möglichen  Rechte 
an  der  Sache**  identifiziert,  sondern  mit  der  proprietas.  Ebenso  halte  ich  den 
kellerschen  Gedanken  für  unzutreffend,  daß  dieser  „Sprachgebrauch**  seine 
Legalisierung  durch  die  gemeinsame  Anwendung  der  Actio  in  rem  auf  Eigen- 
tum, Servituten  und  Erbschaften  erhielt.  Denn  es  ist  unbewiesen,  daß  die 
Obligationen  erst  später  in  den  Gegensatz  von  res  c.  und  im.  hereingezogen 
wurden.  Im  Gegenteil  spricht  die  uralte  Einteilung  der  actiones  rei  und  poenae 
pers.  causa  c,  s.  o.  S.  270  f.,  dafür,  daß  die  Kontraktsobligationen  von  jeher 
als  res  aufgefaßt  wurde.  Über  die  Bedeutung  der  actiones  in  rem  und  in  p. 
s.  0.  S.  146  u.  508.  Gerade  dieser  Umstand  aber,  daß  die  Römer  die  oblig.  ex  con- 
tractu von  Haus  aus  als  res  erkannten,  bezeugt,  daß  sie  in  bewußter  Weise 
den  Begriff  der  res  c.  und  ine,  als  objektive  reale  Rve  aufgestellt  haben. 
Wie  wollte  übrigens  Keller  die  tutela  leg.  libertae  mit  seiner  Erklärung  decken? 
Billigt  er  Ciceros  Einteilung,  so  muß  er  auch  mit  ihm  die  adoptio  und  tisu- 
capio  als  res  ine.  ansehen,  und  damit  entfernt  er  sich  immer  mehr  vom 
klassischen  Urbild. 

Paul  Krüger  in  seiner  Geschichte,  Quellen  und  Litteratur  des  römischen 
Rechts,  Leipzig  1888,  hat  ebenfalls  das  I.-S.  einer  eingehenderen  Darstellung 
gewürdigt  (S.  187  ff.),  ohne  jedoch  das  Wesen  der  persofiae,  res  und  actiones 
näher  zu  untersuchen.     Yen  Bedeutung  sind  folgende  Punkte:  Zunächst  sieht 
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auch  er  in  der  Erbschaft  nicht  eine  res  incorp,,  welche  uns  Gegenstand  des  Erwerbs 
isf,  sondern  ein  Mittel,  um  die  einzelnen  Sachen  zu  erwerben,  s.  dag.  o.  S.370,  438 
u.  466.    Mit  Bechfc  macht  Er.  darauf  aufmerksam,  wie  wohl  durchdacht  die  Glie- 
derung des  dritten  Abschnitts  sei ;  genau  ebenso  ist  auch  die  Gliederung  des  zweiten 
eine  wohl  durchdachte :  die  Gliederung  ist  die :   es  werden   die   einzelnen  res 
aufgezählt;  zunächst  die   res  corporales,    das  Eigentum  und  dessen  Arten  ex 
iure  Quirlt ium  und  in  honis;   dann   die  res  incorporales  im  allgemeinen.     Es 
folgen   dann    die   Entstehungs-   (Erwerbs-)    und   Untergangs-  (Verlust-)   Tbe, 
sowohl  civile  als  naturale  des  Eigentums,  Tradition,  Mancipation,  Injurecession 
und  die    übrigen   (naturalen)  Erwerbsarten.    Nachher  gelangen  die  Erwerbs- 
und Verlust-Tbe  der  res  incorporales  und  zwar  der  Servituten,   der  hereditas 
und  der  mit  dieser  wesensgleichen  bonorum  possessio  zur  Darstellung;  daran 
anschließend   der  Erwerb   einer  famüia   unter  Lebenden,    die   adquisitio  per 
universitatem.    Dann    folgen  die  Entstehungs-   und  XJntergangs-Tbe   der  Obli- 
gationen.   Den  Übergang,   der  zu  so  vielen  Mißverstandnissen  Veranlassung 
gegeben  hat,   halte  auch   ich  nicht  für  ganz  glücklich   gewählt,  jedoch  ver- 
zeihlich in  einer  ersten  Einführung  in  die  Jurisprudenz,  s.  o.  S.  370  u.  439.  Ist  aber 
dies  die  Gliederung  des  zweiten  Abschnitts,  so  ist  dieselbe  durchsichtig  und  klar 
und  der  Vorwurf,    daß    ohne  Versuch  der  Anknüpfung  die  Obligationen  dar- 
gestellt werden,  hinfallig,  umsomehr  als  Gaius  durch  die  Zwischenbemerkung 
in  II,  38  den  Faden  des  Ss  immer  aufrecht  erhalten  hat.    Er.  versteht  unter 
singulae  res  mit  so  vielen  anderen  nur  einzelne  körp.  Sachen.     Schon  //;  97,  wo 
Gaius  sagt:  nam  legatorum  ius,  qtco  et  ipso  singtdas  res  adquirimus  etc.  hätte 
ihn    davon   abhalten    sollen,    wenn   er   nicht  Gaius   ganz  zu   den  juristischen 
Dilettanten  werfen   will.     Denn  Gaius  wußte  genau,   daß   durch  Legat  nicht 
bloß  Sachen  erworben  werden,  sondern  auch  twra,  res  ine.,  vergl.  fr.  3  pr.  de 
tisujr,  7,1  Gaius  l,  sec,  rerum  cottidianarum  vel  aureorum  Omnium  praediorum 
iure  legati  potest  constUui  usus  fructus  etc.    Auch   hier  hat  also  Gaius  die 
I.   durch  seine  res  cot.  ergänzt.     Auch  der  Teil,  welcher  die  Frage  behandelt, 
vfer  für  andere  gültige  Erwerbs-Tbe   sowohl  bei  den  res  corporales,    als  auch 
bei  den  incorporales  vornehmen  könne,   ist  eine  wohldurchdachte  Darstellung. 
Er  entspricht  der  Einteilung  der  Personen  m  sui  und  alieni  iuris  im  ersten 
imd  der  Haftung  für  andere  im  dritten  Abschnitt.     Nicht  aufgefallen  ist  Kr., 
daß  Gaius  die  Aufhebung  der  obligatorischen  Rve  vor  den  Delikten  behandelt. 
Es  ist  dieser  Umstand,  wie  früher  S.  271  u.  441  schon  dargelegt,  ein  Beweis,  daß 
in    älterer  Zeit  bei  den  Römern   nur  die  Eontraktsobligationen  als  solche  an- 
erkiannt  waren,  zugleich   aber,   was   ich  hier   besonders  hervorheben  möchte, 
ein  untrügliches  Zeichen,  daß  Gaius  nicht  der  Verfasser  des  I.-Ss  ist,  was  auch 
Kr.   zugiebt.    Gaius   hat  jedenfalls   nach    einem  genialen  Vorbild  gearbeitet, 
dessen  Entstehung  in    eine  Zeit  fällt,   wo   die  Deliktsobligationen  noch  nicht 
zur   wissenschaftlichen  Durchbildung  gelangt  waren,  s.  o.  S.  206,  eine  Vorlage^ 
tvelche  nur  das  Civilrecht  unter  Ausschluß  des  honorarischen  darstellte,  während 
>a.ius  das  ius  civSe  und  honorarium  zu  verschmelzen  sucht.     In  der  alten  Vorlage 
?vai'  jedenfalls  das  furtum  und   damnum   iniuria  datum  ein  Anhang  zur  Dar- 
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Stellung  des  Eigentumsverhältnisses.  ///  182 — 225  ist  also  ein  selbständiger 
Zusatz  Yon  Gaius,  wobei  er  aber  das  Material  für  das  furtum  und  das  dam- 
num  iniuria  datum  zum  größten  Teil  seiner  Quelle  entnehmen  konnte.  Da- 
gegen halte  ich  den  Umstand,  daß  Gaius  in  /Z/",  .90,  91  das  depositum,  com- 
modatum  und  pignus  ausgelassen,  in  den  res  cotfidianae  dagegen  behandelt  hat, 
nicht  für  einen  sichern  Fingerzeig  für  das  hohe  Alter  dieser  Ordnung,  denn 
wie  Kariowa  II  S.  601  f.  nachweist,  sind  Depositum,  Kommodat  und  auch 
pignus  von  hohem  Alter.  Diese  Auslassung  kann  auch  auf  die  yon  Earlowa 
ebenfalls  angenommene  Absicht  des  Gaius  zurückgeführt  werden,  für  die  erste 
Einfuhrung  in  die  Jurisprudenz  jede  Ausführlichkeit  zu  vermeiden.  Aus  dieser 
Absicht  erklären  sich  auch  sonstige  Auslassungen,  oder  wie  Er.  zu  sagen  be- 
liebt, „Lücken",  „Verlegenheitswendungen*,  „Wiederholungen*'.  Immerhin 
nimmt  Kr.  für  Gaius  insofern  Partei,  als  er  ihn  gegen  den  Vorwurf  vertei- 
digt, er  hätte  das  S.  C.  Tertullianum  ausgelassen ;  die  Bruchstücke  von  Gaius 
III,  33  a  deuteten  wohl  sicher  darauf  hin  (s.  Anm.  26).  Auch  die  Erschei- 
nung läßt  sich  auf  jene  Absicht  von  Gaius  zurückführen,  daß  er  in  den  res 
coitidiancLe  verschiedene  Verbesserungen  vornimmt  und  Nachträge  beifugt;  so 
holt  er  die  Darstellung  des  Depositums  und  Kommodats  darin  nach,  so  ver- 
bessert er  die  Darstellung  der  Spezifikation  fr,  7  §  7;  41,1  verglichen  mit 
Gaius  II,  79;  so  ergänzt  er  die  Einteilung  der  Entstehungs-Tbe  der  Obli- 
gationen fr.  16;  44^7  verglichen  mit  II,  88.  Gaius  wird  von  seinen  Zeit- 
genossen und  auch  von  den  späteren  Juristen  trotz  seiner  umfassenden  litte- 
rarischen Thätigkeit  nicht  angeführt ;  erst  im  fünften  Jahrhundert  taucht 
sein  Name  auf.  C.  3  C.  Th.  1,4  vom  Jahre  426  setzt  seine  Einbürgerung  in 
den  Rechtsschulen  und  der  Gerichtspraxis  voraus.  Aus  diesem  Grunde  schließe 
ich  mich  der  Auffassung  von  Kr.  an,  daß  Pomponius  in  fr.  39  de  stip.  serv. 
45,3  mit  dem  Ausdruck  Gaius  noster  nicht  den  Verfasser  der  L  gemeint 
habe,  sondern  Gaius  Cassius  Longinus;  vergl.  Kr.  S.  190  n.  51  u.  S.  151  n.  50. 
Daraus  ergiebt  sich  auch,  daß  Ulpian  und  die  anderen  vier  I.-Schriftsteller 
nicht  aus  Gaius  geschöpft  haben,  sondern  aus  jener  altem  Quelle.  Daraus  erklären 
sich  auch  die  Abweichungen  von  den  gaij.  I.;  auch  diese  Abweichungen  sind 
also  ein  Zeichen  für  das  hohe  Alter  des  Ss  und  zugleich  für  das  hohe  Alter  jener 
Urschrift.  Der  Verfasser  dieser  Urschrift  ist  m.  E.  kein  geringerer  als  der  Reprä- 
sentant der  alten  pontif.  Jurisprudenz,  der  wir  unzweifelhaft  den  Begriff  des  obj. 
Rves  verdanken,  s.  o.  S.  501.  Diese  Schrift  ist  uns  verloren  gegangen;  sie  ist 
jedenfalls  nicht  identisch  mit  den  libri XVIII ad ius  civüe.M.  Voigt  hat  zwar  in  den 
Abh.  derkgl.  sächs.  Gesellsch.  der  Wissensch.  Bd.  17  S.  337  em  meistens  auf 
bloße  Hypothesen  sich  stützendes  S.  dieser  achtzehn  Bücher  verfertigt,  s.  Tafel  I, 
S.  343.  Aus  diesem  S.  würde  allerdings  hevorgehen,  daß  Quintus  Mucius  die  res 
personae  uud  aäiones  behandelt  hätte.  Die  res  würden  aber  die  persanae  ein- 
klammern. Außerdem  wäre  noch  zweierlei,  falls  Voigts  Rekonstruktion 
richtig  wäre,  aus  dem  S.  hervorzuheben;  einmal  daß  Quintus  Mucius  die  De- 
liktsobltgationen  in  die  unmittelbare  Nähe  des  Aktionenteils  gesetzt  hatte, 
und  daß   die  Lehre   von  der  Auflösung  der  Obligationen  bei  Quintus  Mucius 
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sich  sofort  an  die  Stipulation,  nexum  aes  und  mutuum,  also  an  die  Kontrakts- 
obligationen anschließen.     Dies  wären  zwei  Eigentümlichkeiten,  welche  auch  in 
den  gajanischen  I.  auffallen.    Aus  der  Darstellung  von  Lenel,  Sabinus-S.  S.  10  f. 
der  sich  höchst  vorsichtig  nur  auf  das  Ermittelbare  beschränkt,    geht  hervor, 
daß  Mucius   mit   der  Lehre    von    den  Testamenten    und  Legaten    begonnen, 
dann  die  Intestaterbfolge  ....  die  Servituten  ....  die  lex  Aqtälia,   den  statuliber 
....  Besitz,  usucapio,  Kauf,  de  aqtia  .   ...  die  Gemeinschaft  und  Sozietät, 
die  Gefangenschaft   und   das  postlimifiium,    die   Diebstähle  ....   dargestellt 
habe.      Daraus    können  wir  allerdings  nicht   entnehmen,    ob    die  Dreiteilung 
überhaupt  berücksichtigt  wurde  und  auch  die  zwei  andern  Eigentümlichkeiten 
würden  daraus  nicht  nachweisbar  sein.    Ein  Charakterzug  geht  aber  auch  aus 
Lenels  Darstellung  hervor,  daß  nämlich  die  lex  Aquüia  in  unmittelbarer  Nähe 
des  Eigentums    stand.     Auch    Rudorff,    R.  I,    S.  161,    Anm.*    versucht    das 
mucianische  System  darzustellen.     Er    will  folgende  Hauptgruppen  erkennen. 
Erstens:   Letztwillige  Verfugungen;    zweitens:  Legum  Dictio  unter  Lebenden, 
drittens:  Kontrakte  und  Delikte;  viertens:  Schutzmittel.     Wie  dem  auch  sein 
möge,  jedenfalls  waren  es  nicht  die  achtzehn  Bücher,  welche  das  trichotomische 
S.   der  Nachwelt   geschenkt    haben.     Das  gajanische  Vorbild  ist  vielmehr  in 
einer    andern  Schrift   von  Quintus  Mucius   zu   suchen.     Vielleicht  ist  dieselbe 
identisch   mit    dem  liber  singülaris  regularum.    Wir  wissen   auch  über  dieses 
Werk    sehr   weni^;    Pomponius   hat   es  nicht  genannt,   allein  es  steht  in  der 
Inskription  einiger  Pandektenfragmente  und  im  Judex  Florentinus.     Über  die 
Entstehung  dieses  Werkes  sind  verschiedene  Vermutungen  aufgestellt  worden ; 
nach  der  einen  wäre  das  Buch  durch  spätere  Zusammenstellungen  entstanden, 
8.  Sanio,  Zur  Geschichte  der  römischen  Rechtswissenschaft,  Königsberg  1858, 
Anm.  45.   Auf  die  anderen  Vermutungen  will  ich  hier  nicht  eingehen;  jeden- 
falls erhielt  sich  dieses  Werk  teils  durch  Abschriften,    teils  durch  mündliche 
Überlieferungen.    Dieser  liber  singülaris  regularum  war  unzweifelhaft  der  Vor- 
läufer der  libri  regularum  der  späteren  Juristen.    Es  ist  nun  sehr  gut  möglich, 
daß  in  demselben  der  Satz  an  die  Spitze  gestellt  vmrde  omne  ius  qtio  utimur 
vel  ad  persofias  etc.  Jedenfalls  ist  dieser  Satz,  den  Gaius  so  unbefangen  in  den 
L  vorträgt,  allgemein  bekannt  gewesen,  Gemeingut  der  klassischen  römischen 
Juristen,  sonst  könnte  diese  Trichotomie  nicht  unabhängig  von  Gaius  auch  von 
Ulpian  in  seinem  liber  regularum^   von  Florentinus,   Marcian   und  Callistratus 
benutzt  worden  sein.     Auch  ist  es  sehr  auffällig,   daß  Ulpian  das  L-S.  seinen 
liber  regtdarum  zu  Grunde  legte,  während   es  weniger  sicher  ist,    daß   er  dies 
auch  für  seine  zwei  Bücher  I.  gethan  habe.    Gegen  diese  Annahme  schrieb  ins- 
besondere Krüger,  Kritische  Versuche  im  Gebiete  des  römischen  Rechts  Berlin  1870 
S.   140  S.    Wenn  man  Voigt  trauen  darf,  hat  schon  Neratius  Priscus  in  seinen 
fünfzehn  Büchern  regtdarum  die  Dreiteilung  gebraucht,  s.  Abh.  der  kgl.  sächs. 
Gesell,  a.  a.  0.  S.  371.     Leider   aber   sagt  er  nicht,    auf  was    er  seine  Ent- 
deckung stützt,  und  andere  Sterbliche  wissen  darüber  nichts,  s.  z.  B.  Kariowa 
über  Neratius  Priscus  I,  S.  705.    Wäre  Voigts  Behauptung   richtig,    so  wäre 
dies  ein  Fingerzeig,    daß  im  Prototyp  der  libri  regtdarum^  im  liber  singülaris 


Digitized  by 


Google 


534     Gründe  f.  d.  Annahme  einer  altern  Vorlage  d.  I.  -Ss.   Deren  mutmasslicher  Verf. 

von  Quintus  Mucias  Scaeyola  der  Satz,  der  auch  durch  seine  Kürze  sich  als 
sehr  alt  erweist,  an  der  Spitze  gestanden  habe:  omne  ius  quo  utitnur  vel  adpersonas 
vel  ad  res,  vd  ad  actiones  pertinet,  s.  o.  S.  501.  Ob  nun  in  diesem  Werke  oder 
in  einem  andern  eine  Bearbeitung  des  ius  civile  nach  dieser  Trichotomie  ent- 
halten war,  lasse  ich  dahingestellt.  Die  Yorlage,  welche  Gaius  benutzte,  war 
aber  nach  allen  Anzeichen  ein  systematisch  durchgeführtes  Ganzes.  Gaius 
wäre  dann  der  erste  gewesen,  welcher  dieses  S.  in  einem  Lehrbuch  für  An- 
fanger verwertet  hätte.  Vielleicht  war  die  alte  Vorlage  der  gajanischen 
Schöpfung  an  geistiger  Bedeutung  überlegen,  sodaß  Gaius  jene  etwas  anfecht- 
baren Übergänge  verschuldete,  falls  er  dieselben  nicht  aus  didaktischen 
Gründen  machte,  um  die  angehenden  Juristen  nicht  durch  logische  Feinheiten, 
die  sie  ja  doch  nicht  schätzen  konnten,  abzuschrecken.  Ein  weiterer  Grund  dafür, 
daß  gerade  Scaevola  der  geistige  Urheber  der  Trichotomie  ist,  schemt  mir 
darin  zu  liegen,  daß  er  zwar  keinen  eigentlichen  Rechtsunterricht  erteilte, 
allein  doch  beim  Respondieren  sich  auf  Fragen  einließ  und  mit  dem  Respon- 
dieren  gelegentliche  Rechtsbelehrungen  verband.  Gerade  bei  dieser  Thätigkeit 
mag  ihm  das  geflügelte  Wort  entflohen  sein  omne  ii^  quo  utintur  etc.  —  das 
dann  in  seinem  Über  regularum  festgehalten  wurde.  Von  seinen  Schülern  auditores 
Mucii  werden  m  fr.  2  §  42  de  or.  i.  von  Pomponius  genannt  Aquilius  Gallus, 
Baibus  Lucilius,  Sextus  Papirius  und  Gaius  Juventius.  Es  wäre  auch  nicht 
undenkbar,  daß  einer  dieser  Schüler  den  l.  regularum  nach  mündlichen  Be- 
lehrungen seines  Meisters  ausgearbeitet  hätte.  Meine  Ansicht  über  die  Ab- 
stammung und  den  Wohnsitz  von  Gaius  habe  ich  früher  S.  12  schon  dargelegt; 
damit  stimmt  Krügers  Vermutung  überein,  daß  Gaius  das  städtische  Edikt  in 
Rom  geschrieben.  Meiner  Ansicht  widerspricht  auch  nicht,  daß  Gaius  seine 
Civität  und  Nationalität  als  Römer  bezeugt  in  J,  55  und  in  fr.  233  §  2  de 
V.  s.  50,  16.  In  der  neuern  Zeit  mehren  sich  die  Stinmien,  welche  nach 
Mommsens  Vorgang  (s.  dessen  Abhandlung  in  Bekkers  und  Muthers  Jahrb. 
d.  gem.  dtschn.  Rechts  Bd.  III  S.  1  fif.  1859)  Gaius  als  Provinzialjurist  nicht 
bloß  in  dem  Sinne  bezeichnen;  daß  er  aus  der  Provinz  stammt,  sondern  daß 
er  auch  dort  geschrieben  habe.  So  W.  Kalb,  G.  F.  Girard,  H.  Erman, 
Th.  Schulze  und  J.  Jung.  Dem  gegenüber  ist  es  erfreulich,  daß  Wlassak  auf 
Grund  seiner  Forschungen  hinsichtlich  der  lex  AebtUia  und  des  iudicium  leffi- 
timum  zum  Ergebnis  gelangt,  daß  Gaius  seine  I.  in  Rom  geschrieben  haben 
müsse,  8.  Römische  Prozeßgesetze  Leipzig  1888  und  1891  I,  S  200,  201; 
II,  S.  224,  A.  10,  360,  besonders  aber  S.  225.  Auch  Wlassak  nimmt  an, 
daß  Gaius  eine  alte  Vorlage  benutzt  habe,  s.  I  134,  II  22,  32,  225  A.  10, 
235  a.  a.  0.  Dieser  Annahme  schließe  ich  mich  an  mit  der  weiteren  Ver- 
mutung, daß  jene  Vorlage  entweder  mit  dem  Über  regularum  von  Quintus 
Mucius  Scaevola  identisch  sei,  oder  in  einem  verloren  gegangenen  Werk  des- 
selben Autors  bez.  dessen  Schüler  bestanden  habe.  Wlassak  bemerkt  gegen  H.  Er- 
mann, welcher  in  Zeitschr.  f.  Rechtsg.  R.  A.  XXIV,  S.  259  Gaius  Provinzialismen 
vorwirft,  daß  Gaius  in  III  125,  121a,  122  die  Ausdrücke  twc?«c  und  p-wincia 
n  der  ursprünglichen  Bedeutung  vewende,  wie  die  alte  Vorlage.    Diese  Vor- 
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läge  muß  also  unzweifelhaft  von  einem  Schriftsteller  herstammen,  der  die  lex 
Aehutia  bereits  kannte,  jedoch  die  lex  luUa  iudiciorum  privatorum  noch  nicht. 
So  erklärt  sich  auch,  daß  Gaius  in  IV,  103  nach  der  alten  Vorlage  zunächst  die 
iudicia  legüima  charakterisiert  und  dann  das  neue  Rechtsinstitut,  welches  die  lex 
Itdia  eingeführt   hatte,    die  Verjährung  in  18  Monaten  aus  eigener  Kenntnis 
hinzufugt.    So  wäre  dann  der  §  104  eaque  e  lege  lulia  iudiciaria,   nisi  in  anno 
et  sex  mensibus  iudicata  fuerint,  expirant  ein  gajanischer  Zusatz.    Die  Vorlage 
mußte  auch  genau  unterrichtet   gewesen   sein    über    die  Gesetze,    welche    die 
adpromissio  regeln :  lex  Furia,  lex  Äpuleia,  Cicereia,  Cof'nelia^  Publilia.    Bei  der 
lex  Cornelia  erkennt  man  wieder  die  Einschaltung,    welche  Gaius  aus  eigener 
Wissenschaft  vornimmt  lU,   125  et  adhuc  lege  lulia  de  vicesima  hereditatium 
cavetur,  ut  ad   eas  saiisdationes  quae  ex  ea  lege  proponuntur,  lex  Cornelia  non 
pertinet.      Aus    der    Benutzung    der    altern    Vorlage    erklärt    sich    vielleicht 
auch,  daß  Gaius  im  vierten  Buche  die  ältere  Bestimmung  der  lex  Furia  an- 
giebt  IV,   22,    Danach   gewährte    dieselbe    die   mant4s   iniectio  pro   iudicato 
gegen  den,   welcher    vom    Sponsor   mehr  als  die  auf  ihn  fallende  pars  virilis 
beigetrieben   habe,    während   nach    III,   121   die   Obligation   sich  in  so  viele 
Teile,  als  zur  Zeit  der  Fälligkeit  der  Forderung  Sponsoren  oder  Fideipromis- 
soren  da  sind,  spalten,  und  jeder  nur  für  eine  portio  virilis  haften  sollte.     Diese 
letztere  Angabe,  welche  mit  der  erstem  in  Widerspruch  steht,  stützt  sich  an-* 
scheinend  auf  einen  neuern  Rechtszustand,  der  sich  nach  Einführung  des  For- 
mularprozesses  allmählich    eingestellt   hatte.     Die  Angabe  in  III,  121  würde 
also  Gh.ius  aus  eigener  Wissenschaft  machen,  während  er  in  /F,  22  aus  nahe 
liegenden    Gründen    seiner   alten    Vorlage   folgt.    Der  Widerspruch  läßt  sich 
übrigens  auch  so  erklären,  daß  Gaius  in  III,  121  bloß  die  Intention  des  Ge- 
setzgebers angab,    ohne  hinzuzufügen,    daß  wir  es  mit  einer  lex  minus  quam 
perfecta  zu  thun  haben,    und  dann  in  JF,   22  den  wahren  Sachverhalt  kund 
giebt.    S.  darüber  Kariowa  II,  S.  734.    Meine  Annahme,  daß  die  ältere  Vor- 
lage bereits  diese  leges,   welche  Gaius  ziemlich  genau  ihrem  Inhalte  nach  an- 
geben kann,  dargestellt  habe,   und  die  weitere  Annahme,  daß  dieselbe  auf  Q. 
M.  Sc.  zurückzuführen  sei,  würde  dadurch  hinfallig  werden,  wenn  die  Ansicht 
Liebes,  Stipulationen  S.  225  A.  1,  und  Girtanners,  die  Bürgschaft  I  S.  91,  u.  a. 
richtig  wäre,    daß   die   lex  Furia  zur  Zeit  Ciceros  noch  nicht  gegolten  hätte. 
Ihre  Gründe  sind  aber  durch  die  Ausführung  Kariowas  a.  a.  0.   m.  E.    voll- 
ständig widerlegt.    Im  Gegenteil  geht  aus  Cicero  ad  AU.  12,  17,  §  2  hervor, 
daß  er  die  lex  Furia  schon  gekannt  haben  muß;  s.  Kariowa  II,  S.  735  A.  1. 
Dies  alles  weist  also  auf  einen  Juristen  hin,  der  zur  Zeit  der  Republik  lebte, 
m.  A.  nach   auf  Quintus  Mucius  Scaevola,    den  Gaius  auch  kommentiert  hat. 
Dieses    archaistische    Vorbild    würde   auch    die    Erscheinung    erklären,     daß 
Gaius  die  neueren  und  neuesten  Bechtsquellen  nicht  in  der  Art  berücksichtigt 
hat,    yne  es  nach  der  Meinung  vieler  modemer  Schriftsteller   hätte  geschehen 
sollen;  vielleicht  war  Gaius  daran  gelegen,  ein  möglichst  getreues  Spiegelbild 
des  alten  Rechts  zu  geben,  indem  er  die  Details  des  neueren  und  neuesten  Rechts 
den  späteren  Studien  der  juristischen  Jugend  überließ,  gerade  so  wie  wir  heut  zu 


Digitized  by 


Google 


536  I^ie  Vorzüge  der  giganischen  I.  —  Die  obj.  Rve  im  I.-S. 

Tage  in  der  deutschen  Eechtsgeschichte  die  neuesten  Becbtswandlungen  nicht 
mehr  in  den  Plan  der  Darstellung  aufzunehmen  pflegen.  So  war  denn  Gaius' 
Lehrbuch  zu  gleicher  Zeit  eine  historische  und  dogmatische  Darstellung  des 
römischen  Rechts.  Ein  weiteres  Argument  für  meine  Ansicht,  daß  Gaius 
eine  Vorlage  von  Quintus  Mucius  Scaevola  benutzte,  an  welche  ersieh  neben  der 
Dreiteilung  in  der  Darstellung  mancher  einzelner  Materien  bemahe  wörtlich  an- 
schloß, liefert  seine  Definition  der  actio  in  personam  in  IV,  2  und  3.  Denn 
die  benutzte  Vorlage  muß  sich  nach  dieser  Definition  nur  mit  dem  Oivilrecht 
imd  den  Civilklagen  beschäftigt  haben,  s.  o.  S.  185.  Es  ist  auch  auffallig,  daß  Gaius  die 
prätorischen  Aktionen  gewissermaßen  durch  ein  Hmterthürchen  in  seine  Dar- 
stellung einfuhrt;  sie  erscheinen  bei  ihm  unter  den  Beispielen  der  actiones 
quibm  poenam  tantum  persequimur  IV,  8,  nämlich  die  actio  iniuriarum  et 
secundum  quorundam  opinionem,  die  actio  vi  bonorum  raptorum,  s.  o.  S.  272. 
Auch  die  geringe  BerücksichtiguDg  der  prätorischen  Obligationen,  welche 
Schilling  ihm  Yorgeworfen  hat,  deutet  darauf  hin.  Es  freut  mich,  feststellen 
zu  können,  daß  Wlassak  auf  ganz  anderem  Wege  ebenfalls  zu  der  Vermutung 
kommt,  daß  Gaius  jene  Definitionen  aus  Quintus  Mucius  geschöpft  habe ;  vergl. 
Römische  Prozeßgesetze,  Bd.  I,  S.  83.  Wenn  wir  auch  der  Meinung  sind, 
daß  Gaius  einen  alten  Schriftsteller  zur  Vorlage  hatte,  ihm  also  den  Glanz 
der  Originalität  streitig  machen,  so  bleibt  sein  Verdienst  dennoch  groß  genug, 
und  bestände  es  auch  nur  darin,  dieses  geniale  S.  aus  den  Trümmern  des 
Altertums  für  alle  Zeiten  gerettet  zu  haben. 


-X.L  Gegenüber  den  vielen  ungünstigen  Beurteilungen,  welche  seit 
Mommsen  und  Dernburg  über  Gaius'  Werk  gefallt  worden  sind,  ist  es  an- 
gebracht, eingehend  die  Vorzüge  desselben  zu  beleuchten.  M.  E.  sind  die  I. 
des  Gaius  in  mehrfacher  Richtung  ein  gelungenes  Werk.  Gaius  verfolgte 
vor  allem  das  Ziel,  eine  geeignete  Grundlage  für  den  ersten  Rechtsunterricht 
zu  schaflFen;  daher  sein  Streben  1)  den  gewaltigen  RechtsstofF  der  Form  nach 
einheitlich  zu  behandeln:  Dies  geschah  durch  Verschmelzung  des  civilen  und 
ediktalen  R.-Ss  und  durch  ÜberbrückuDg  des  Gegensatzes  vom  ius  civile  und 
iu8  gentium  im  Privatrecht.  (Dieser  Vorzug  ist  ganz  auf  Rechnung  von 
Gaius  zu  setzen.)  2)  Denselben  in  seine  drei  einfachen  Elemente  zu  zerlegen, 
in  die  R.-O.,  die  objektiven  Rve  und  deren  Tbe.  Beide  Ziele  hat  Gaius  er- 
reicht. (Dieser  zweite  Vorzug  ist  jedoch  nicht  sein  Verdienst,  sondern  des 
Autors,  dessen  Spuren  er  gefolgt  ist.)  Verweilen  wir  etwas  eingehender  bei 
dem  zweiten  Element.  Es  galt,  alle  objektiven  Rve  zu  gruppieren,  um  ihre 
Arten  darzustellen.  Das  erste  geschieht  durch  die  Trichotomie  de  persanis, 
de  rebus  und  de  a^tionibm;  das  zweite  wird  erreicht  durch  dimsiones  und, 
siibdivisiofies    derselben.     Was  Savigny    als  Mangel    bezeichnet,    s.  o.   S.  449, 
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ist  m.  E.  nur  eine  notwendige  Konsequenz  des  gajanischen  Programms,  also 
kein  Fehler,  sondern  ein  Vorzug.  Dann  galt  es,  die  Schicksale  der  objektiven 
Rve  mit  den  einschlagigen  Tben  darzustellen.  Durch  das  ganze  S.  finden 
wir  daher  die  Erwerbs-  und  Verlust-,  bezw.  die  Entstehungs-  und  Unter- 
gangs-Tbe  der  objektiven  Rve  derart  hervorgehoben,  daß  em  Schriftsteller 
wie  Puchta  darin  den  Hauptplan  des  I  -Ss  erblicken  wollte.  Eine  gute  Über- 
sicht der  Einflechtung  der  Tbe  in  das  I.-S.  geben  Böckings  täbulae  de- 
lineaiionem  systematis  Gaianarum  lustinianarumque  InstiUdionum  inter  se 
comparatis  exhihenfes  ex  arte  in  formam  indicis  redadae;  Beilage  zu  der 
Bonner  Ausgabe,  von  Lachmaun  besorgt,  1841.  Umgekehrt  hat  Hugo  in 
seiner  B.Rg.  11.  Aufl.  8.117  der  I.-Ordnung  vorgeworfeu,  daß  dieselbe  die  Drei- 
teiligkeit eines  Bves  nach  Anfang,  Dauer  und  Ende  am  wenigsten  befolge. 
Den  Anfang  der  sermtus  tibergehe  Gaius,  das  Ende  des  Eigentums  fehle  bei 
den  Sachen,  nur  bei  den  Obligationen  sei  Anfang,  Ende  und  Dauer  durch 
Aktionen  vorgetragen,  während  diese  letzteren  (Ende  und  Dauer)  in  den  zwei 
ersten  Teilen  ganz  fehlen.  Dieser  Vorwurf  ist  ein  Beweis,  wie  wenig  Hugo 
in  den  Plan  der  I.  eingedrungen  ist.  Lediglich  der  anzuwendenden  Kürze 
wegen  hat  Oaius  die  Begründungs-Tbe  der  Servituten  nicht  dargestellt.  Für 
diese  Lücke  boten  seine  res  cottidianae  einen  Ersatz;  s.  fr.  i,  5,  5,  7,  9;  41,1. 
Überhaupt  verhalten  sich  die  I.  zu  den  res  cottidianae  vielfach  wie  ein  Aus- 
zug. Wenn  daher  Gaius  in  den  letzteren  den  Erwerb  des  Eigentums  selb- 
ständig nach  dem  Gegensatz  von  ius  gentium  und  im  civile  darstellt,  fr.  1  etc. 
dt.,  die  Servituten  ebenfalls  ihrer  Begründung  und  ihrem  Untergang  nach 
behandelt,  fr.  3;  7,1;  fr.  28;  22,1;  fr.  11;  7,8;  fr.  16;  8,4,  so  ist  dies  ein 
Beweis  dafür,  daß  ihn  dasselbe  Streben  in  den  I.  wie  in  den  res  cottidianae 
leitete,  wo  er  durch  die  Schranken  der  Darstellung  nicht  mehr  behindert 
war,  sondern  für  seine  Absichten  freien  Spielraum  hatte.  In  den  I.  hat  er 
aber  einen  Teil  der  tjbertragungs-  und  damit  der  Erwerbs-Tbe  der  Servituten 
behandelt  II,  29,  30,  31,  32  und  33.  In  letzterer  Stelle  ist  sogar  ein  Be- 
gründungs-Tb.  des  usus  fradus  von  Gaius  angegeben,  so  daß  die  Behauptung 
von  Hugo  in  ihrer  absoluten  Schärfe  unrichtig  ist.  Ebenso  unrichtig  ist  die, 
daß  das  Ende  des  Eigentums  fehle,  denn  Gaius  hat  den  Untergangs-Tb.  des 
Eigentums  berücksichtigt,  wo  es  immer  anging;  so  in  II,  67,  68,  71,  73,  74 
und  79.  Man  muß  außerdem  bedenken,  daß  in  dem  Erwerbs-Tb.  des  Eigen- 
tums fiir  eine  Person  zugleich  ein  Verlust-Tb.  für  eine  andere  liegt,  ab- 
gesehen von  den  originären  Erwerbsarten.  Daher  sind  auch  in  /J,  41,  42, 
43  folgende  und  51  die  Verlust-Tbe  des  Eigentums  berücksichtigt.  Außerdem 
aber  stellt  Gaius  auch  die  Erwerbs-  und  Verlust-Tbe  der  hereditas  und  des 
Legats  (im  Sinne  eines  objektiven  realen  Rves)  dar ;  s.  z.  B.  II 157,  158, 
162,  163,  164-  168;  II,  194,  195,  204,  213.  Endlich  berücksichtigt  er  auch 
bei  den  aktioneilen  Rven  eingehend  ihre  Untergangs-Tbe  IV,  103 — 114.  In- 
wiefern nur  bei  den  Obligationen  ihre  Dauer  durch  Aktionen  vorgetragen 
werde,  wie  Hugo  meint,  ist  nicht  einzusehen.  Behandelt  doch  Gaius  nicht 
bloß  die  actiones  in  personam,   sondern  auch  die  actio}ves  in  rem.    Durch  den 
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dritten  Abschnitt  hat  also  Gaius  die  Dauer  aller  realen  Evo  in  patrimonio, 
sowohl  der  dinglichen  wie  der  obligatorischen,  das  conservare  im  ulpianischen 
Sinne,  dargelegt;  ja  sogar  die  personalen  Rve  werden  bezuglich  ihrer  Auf- 
rechterhaltung durch  die  Darstellung  der  Präjudizial-  (status)  Klagen  berück- 
sichtigt. Aus  der  gänzlichen  Verkennung  des  Umstandes,  daß  das  L-8.  die 
Tbe  in  genügender  Weise  zur  Darstellung  bringt,  erklären  sich  die  Auf- 
fassungen von  Connanus  und  Bodinus,  z.  T.  auch  von  Brinz,  s.  o.  8.  514, 
nach  welchen  die  actiones  sämtliche  Willens  Tbe  in  sich  begreifen  sollte,  so 
daß  der  ganze  dritte  Abschnitt  des  Ss  dem  Tbe,  oder  genauer  gesprochen 
einer  Unterart  desselben  geweiht  wäre.  Jedoch  verdient  das  reine  gajanische 
S.,  wie  es  sich  der  wahren  Erkenntnis  darbietet,  bei  weitem  den  Vorzug  vor 
jenen  Beformvorschlägen.  Nach  diesem  beschäftigen  sich  die  drei  Abschnitte 
in  erster  Linie  mit  den  objektiven  Rven  und  daran  anschließend  mit  den 
Entstehungs-  (Erwerbs-)  und  Untergangs-  (Verlust-)  Tben  jedes  einzelnen  Rves, 
8.  0.  8.  468.  Der  Tb.  in  cibstracto  durchzieht  daher  wie  ein  roter  Faden 
sekundär  alle  drei  Abschnitte  und  umschließt  nicht  bloß  den  Willens-Tb.  (die 
facta  et  dicta  personarum)j  sondern  sämtliche  Arten  des  Tbes.  Das  dritte 
Element,  die  B.-O.  selbst,  ist  ihrer  8tellung  nach  am  Anfang  der  ganzen 
Darstellung  berücksichtigt  und  zwar  in  Gaius  I,  1 — 7  und  in  den  justinianischen 
I.  in  den  zwei  ersten  Titeln  des  ersten  Buches  de  itistäia  et  iure  und  de  iure 
naturali  et  gentium  et  civili.  Hier  wird  also  das  Recht  „wie  es  ist  und 
wird**  vorgetragen-  Aus  Gaius  Darstellung  der  R.-O.  geht  sein  Plan  hervor, 
ein  Bild  des  gesamten  römischen  Privatrechts  zu  geben,  welches  zu  seiner 
Zeit  beim  römischen  Volke  in  Anwendung  stand,  gleichgültig  ob  einheimischen 
oder  fremden  Ursprungs,  gleichgültig  ob  it^s  civile  im  technischen  8inne  oder 
ius  honorarium;  L  1  populus  itaqu-e  Romanus  partim  suo  proprio,  partim 
communi  omnium  hominum  iure  utitur;  2,  constant  autem  iura  populi  Bomani 
ex  legibus,  plebisciiis,  senatusconsultis ,  constitiäionibus  principum,  edictis 
eorum  qui  itcs  edicendi  hahent,  responsis  prudenüum.  Also  nicht  eine  Zwei- 
teilung, wie  Brinz  meint,  nämlich  die  R.-0.  und  deren  Bestimmungen,  enthält 
das  I.-8.,  sondern  es  trägt  die  drei  Faktoren  der  Rechtswelt  vor:  R.-O., 
Rve  und  Tbe.  Besteht  aber  das  zweite  Programm  von  Gaius  darin,  in  seinen 
I.  die  drei  Elemente  des  Rechts  darzustellen,  dann  bilden  nicht  die  Er- 
scheinungsformen des  subjektiven  Rechts  im  römischen  I.-8.  die  Hauptsache. 
Wenn  man  daher  die  gajanischen  I.  nach  den  subjektiven  Rechten  und  Ver- 
bindlichkeiten durchforscht,  welche  als  solche  genannt  und  untersucht  werden, 
so  wird  man  mit  wenig  Beute  von  diesem  Streifzug  zurückkehren.  Selten, 
daß  die  subjektiven  Rechte  geradezu  als  iura  bezeichnet  werden ,  so  in  ///, 
42;  19;  meistens  sind  sie  aus  dem  Zusammenhang  zu  entnehmen,  z.  B. 
IV,  183  quasdam  tarnen  personas  sine  permissu  praetoris  in  ius  vocare  non 
licet.  Siehe  femer  die  Ausdrücke  über  das  Erbrecht  des  Patrons  in 
III^  72 — 76;  über  das  Intestaterbrecht  der  liheH  III,  25  ff.;  über  das  Recht 
des  Universalfideikommissars  11^  258  cavetur  Pegasiano  senatusconsuÜo ,  ut 
desiderante  eo  cui  restiiuere  rogatus  est,   iussu  praetoris  adeat  et  resUtuat; 
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ferner  über  das  Recht  des  pater  famüias  auf  den  Erwerb,  der  in  seiner  Ge- 
walt befindlichen  Personen  II,  86  Adquiritur  atUem  nobis  non  solum  per 
nosmet  ipsos,  sed  etiam  per  cos,  quos  in  potestate  manu  mancipiove  habemus. 
Man  kann  daher  nicht  sagen,  daß  die  Erscheinungsformen  des  subjektiven 
Rechts  nicht  berücksichtigt  wären;  sie  bilden  nur  nicht  den  Ausgangspunkt 
und  die  Grundlage  des  I.-Ss,  sondern  gelangen  nur  als  Begleiterscheinungen 
der  objektiven  Rve  zur  Darstellung.  Daher  die  Klagen  so  vieler  Schrift- 
steller wie  Thibaut,  Schilling  u.  a.,  daß  das  subjektive  Recht  von  Gaius  ver- 
nachlässigt sei.  Da  ^^ber  diese  Klagen  aus  der  Einsichtslosigkeit  in  das 
römische  I.-S.  entspringen,  so  haben  sie  keinen  Einfluß  auf  die  Wertschätzung 
desselben.  Zum  gleichen  Resultat  ist  auch  Bekker  in  der  vielfach  erwähnten 
Abh.  Ztschr.  d.  Sav.  St.  XV,  gekommen.  Es  geht  durch  alle  Rechts-Institute 
der  Römer  der  Grundzug,  daß  Rve  objektiv  bestehen  können,  unabhängig 
davon,  ob  subjektive  Rechte  und  Verpflichtungen,  Ansprüche  (Forde- 
rungen) ihren  Rahmen  erfüllen  oder  nicht.  Man  denke  an  das  nudum  ins 
Quiritium,  an  die  obligatio  mintis  plena,  an  die  a^io  non  impleta^  an  das 
nudum  nomen  heredis^  die  heredüas  sine  re,  das  formelle  Noterbrecht;  vergl. 
meine  früheren  Ausführungen,  s.  B.  S.  171,  250,  261,  und  Bekker  a.  a.  0. 
S.  202  und  203.  —  Es  sei  mir  gestattet,  gleich  hier  im  einleitenden  Teil  einige 
kurze  Andeutungen  über  die  heutige  Brauchbarkeit  der  objektiven  Rve  voraus- 
zuschicken, ohne  damit  der  eingehenden  Darstellung  in  der  dritten  Ab- 
teilung dieses  Werkes  vorzugreifen.  M.  E.  kann  auch  die  heutige  Juris- 
prudenz diesen  Begriff,  der  den  römischen  Juristen  von  so  großer  Wichtig- 
keit war,  nicht  entbehren.  So  erklärt  insbesondere  Bekker  a.  a.  0.  S.  206 
und  207  als  unentbehrlichen  Begriff  „Rve,  die  keine  Rechte  sind, 
Beziehungen  des  einen  Teils  zum  andern,  von  der  Bedeutung,  daß  Hand- 
lungen und  Unterlassungen  des  einen  oder  andern  Teils  Rechtsfolgen  nach 
sich  ziehen,  die  nicht  eintreten  würden,  wenn  diese  Beziehungen  fehlen*,  oder 
„Beziehungen,  die  nicht  selber  Vermögensstücke  sind,  nur  der  Boden,  aus  dem 
solche,  und  zwar  Forderungen  oder  Schulden  erwachsen."  Ich  verweise  ferner 
auf  die  Bemerkungen  von  Gierke,  deutsches  Pr.  R.  I,  S.  257  und  267,  aus 
-welchen  hervorzugehen  scheint,  daß  auch  er  im  heutigen  Rechte  einen  der- 
artigen Begriff  für  notwendig  hält.  M.  E.  wäre  es  das  zweckmäßigste,  sich 
an  die  Theorie  der  Römer  anzuschließen  und  den  Begriff  des  realen  objek- 
tiven Rves  in  seinem  vollen  Umfange,  nicht  bloß  in  der  Beschränkung  auf 
Obligationen  anzunehmen  und  für  die  modernen  Rechtsinstitute  zu  verwerten. 
Es  leuchtet  von  vornherein  ein  und  wird  sich  durch  unsere  Darlegung  im 
dritten  Teil  dieses  Werkes  vollends  ergeben,  daß  derselbe  für  die  Konstruk- 
tion der  Grundschulden  uud  Buchhypotheken,  der  Order-  und  Inhaberpapiere 
geradezu  unentbehrlich  ist.  Es  liegt  ein  goldener  Schatz  noch  in  den  Quellen 
des  römischen  Rechts  verborgen,  der  nur  der  Hebung  und  Ausmünzung  be- 
darf, um  die  heutige  Jurisprudenz  in  ungeahnter  Weise  zu  bereichern.  Allein 
nicht  bloß  die  objekt.  Rve,  sondern  auch  die  Zerlegung  des  Rechtsstoffs  in  drei 
einfache  Elemente,  R.-0.,  Rv.  und  Tb.,  sind  für  die  heutige  Zeit  brauchbar  und 
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nutzbringend.  Wir  wenden  uns  daher  noch  einmal  zum  ulpianisehen  Aus- 
spruch, Yon  dem  wir  ausgegangen  sind,  der  jene  Elemente  offensichtlich  auf 
den  Schild  erhebt:  totum  atUem  ins  cmisistit  aut  in  adquirendo,  aut  in  conser- 
vando  atU  in  minuendo.  Wir  haben  gesehen,  wie  der  Satz  otnfte  ius  quo  tUi- 
mur  etc.  die  verschiedenartigsten  Auslegungen  erfahren  hat.  Bald  wurde 
das  ius  im  objektiven,  bald  im  subjektiven  Sinne,  bald  als  Rechtswissenschaft 
aufgefaßt.  U.  E.  sind  nur  die  letzteren  beiden  Bedeutungen  möglich,  richtig 
aber  ist  nur  die  eine,  nämUch  ius  im  objektiven  Sinne,  welches  sich  aufsamt- 
liche objektive  Rve  bezieht.  Anders  verhält  es  sich  aber  mit  dem  Ausdruck 
ius  in  fr,  ult.  de  leg.  1,3.  Hier  bedeutet  itss  weder  Recht  im  objektiven,  noch 
im  subjektiven  Sinn,  noch  die  Rechtswissenschaft.  Recht  im  objektiven  Suin 
kann  hier  aus  verschiedenen  Gründen  nicht  gemeint  sein.  Wenn  man  auch 
vom  objektiven  Recht  sagen  könnte,  es  handle  sich  um  seine  Schöpfung,  seine 
Erhaltung  und  seinen  Untergang,  so  würde  doch  damit  der  Zusatz  aut  enim 
hoc  agitur,  quemadmodutn  quid  cuiusque  fiat  aut  quemadmodum  quis  rem  vel 
ius  suum  conservet,  aut  qfwmodo  aliemt  aut  amUtat  außerhalb  jedes  logischen 
Zusammenhangs  gesetzt.  Auch  aus  der  grammatikalischen  Untersuchung 
geht  hervor,  daß  hier  totum  ius  nicht  das  objektive  Recht  bedeuten  kann.  Zu 
dem  Zweck  ist  es  wohl  am  Platze,  Quellenstellen  anzuführen,  wo  der  Aus- 
druck consistere  vorkommt,  um  zunächst  den  Sinn  dieses  Wortes  klar  zu 
stellen;  statt  vieler  hier  bloß  zwei:  zunächst  die  bekannte  Beschreibung  der 
fungiblen  Sachen  in  fr.  2,  §  1  de  reb.  cred.  12,1  Mutuum  datio  consistit  in  his 
rebus,  quae  pondere  numero  mensura  consistunt.  Kariowa,  der  sich  eingehend 
mit  dem  Wesen  der  fungibeln  Sachen  beschäftigt  hat,  vergl.  Grünhuts  Ztschr. 
Bd,  XVI,  S.  406  ff.,  verwertet  in  seiner  Rgesch.  II,  S.  592  diese  Legal- 
definition folgendermaßen:  „Die  R.-O.  betrachtet  aber  als  solche  Sachen  die- 
jenigen, bei  welchen  das  äußere  Kriterium  zutrifft,  daß  sie  im  Verkehr 
zugewogen,  zugemessen,  zugezählt  zu  werden  pflegen. '^  In  der  That  bedeutet 
die  Ausdrucksweise  aliquid  consistit  in,  daß  die  hervorragendste  Eigenschaft, 
das  Kriterium,  das  überwiegende  äußere  Kennzeichen  irgend  eines  Begriffs  in 
irgend  etwas  bestehe.  Nehmen  wir  daher  die  andere  Stelle,  die  wir  zur  Er- 
klärung des  Begriffs  consistere  ausgewählt  haben,  §  2  I.  de  reb.  incorpor.  2^ 
und  Gai.  II  14:  qualia  sunt  ea,  quae  in  iure  consistunt.  Das  sind  also  jene 
objektiven  Rve,  deren  Kriterium  oder  deren  überwiegende  äußere  Eigenschaft 
darin  besteht,  daß  sie  rein  juristischer  (abstrakter)  im  Gegensatz  zur  that- 
sächlichen  Natur  sind,  s.  o.  S.  388.  Wenden  wir  nun  die  gefundene  Bedeu- 
tung von  consistere  auf  den  ulpianisehen  Satz  an,  so  würde,  wenn  wir  ius  im 
objektiven  Sinn  nehmen,  derselbe  folgendermaßen  übersetzt  werden  müssen: 
Das  Kriterium,  das  überwiegende  äußere  Kennzeichen  des  gesamten  objektiven 
Rechts  besteht  darin,  daß  es  erworben  (geschaffen),  erhalten  und  aufgehoben 
wird.  Ich  denke,  daß  wir  damit  nicht  den  Sinn  der  Stelle  treffen.  Die  R.-0. 
ist  auf  Ewigkeit  berechnet;  in  den  deutschen  Rechtsquellen  heißt  sie  daher 
ewa,  vergl.  Schröder  D.  Rgsch.  2.  Aufl.  §  3,  S.  13  a.  A.  Leipzig  1894.  Ulpian 
kann  unmöglich  dies  gemeint  haben,    daß    die    römische   R.-0.   nur    entsteht, 
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um  baldmöglichst  wieder  unterzugehen.  Es  spricht  noch  ein  weiteres  Zeichen 
dafür,  daß  Ulpian  hier  nicht  das  objektive  Recht  gemeint  haben  kann,  nämlich 
die  Stellung  des  Fragments  im  zweiten  Bache  seiner  I.  Vom  objektiven  Recht 
wird  er  im  ersten  gesprochen  haben,  dagegen  im  zweiten  stellte  er  jedenfalls 
die  objektiven  Rve  dar.  Ebensowenig  als  Recht  im  objektiven  Sinn  kann 
hier  totum  itts  die  gesamte  Rechtswissenschaft  bedeuten;  dies  bedarf  wohl 
keiner  nähern  Begründung.  Noch  weniger  ist  hier  it^  im  subjektiven  Sinne 
zu  verstehen,  denn  ülpian  geht  in  seinen  I.  mit  größter  Wahrscheinlichkeit 
wie  Gaius  von  den  objektiven  Rven  aus.  lus  bedeutet  hier  vielmehr  das 
objektive  Rv.  selbst.  Das  Kriterium  aller  objektiven  Rve,  ihr  überwiegendes 
äußeres  Kennzeichen  besteht  eben  darin,  daß  sie  erworben  (geschaffen^,  er- 
halten und  verloren  (aufgehoben)  werden,  kurz:  das  objektive  Rv.  ist  seinem 
äußern  Wesei^  nach  eine  zeitliche  Erscheinung  mit  bestimmten  Schicksalen. 
Der  Ausdruck  totum  ins  für  „alle  Rve^  ist  keine  allzakühne  Übersetzung.  Der 
gelehrte  Grammatiker  Maurus  Servius  Honoratus  aus  dem  fünften  Jahrhundert 
nach  Christus  bemerkt  in  seinen  Kommentaren  zu  Yirgils  Aeneid.  I  185  :  inter 
totum  et  omne  hoc  interest,  quod  totum  dicimus  unius  corp'oris  plenäudinem : 
omne  de  universis  dicimus,  ....  Omne  audäorium  luxhet  scholasticos,  i.  e. 
omnia  auditoria.  üsurpant  tarnen  poetae  et  istis  confundant,  ut  hoc  loco  tota 
pro  Omnibus  posuit :  et  contra  pro  toto,  omnem  posuit:  ut  est  (2,  750).  Es  scheint 
aber,  daß  nicht  bloß  die  Poeten,  sondern  auch  die  juristischen  Schriftsteller 
sich  vom  gewöhnlichen  Sprachgebrauch  losreißen.  So  hat  Ulpian  in  fr.  41 
für  omne  totum  genommen,  so  daß  sem  Satz  eigentlich  lautet:  omvia  autem 
iura  consistunt  aut  in  adquirendo  etc.  Umgekehrt  scheint  dagegen  Gaius  in 
seinem  omne  ius  quo  utimur  I,  8  omne  für  totum  zu  setzen.  Denn  omnia 
iura  vel  ad  personas  etc,  hätte  nur  dann  einen  Sinn,  wenn  Gaius  der  Ansicht  wäre, 
daß  das  ius  proprium,  das  im  gentium,  das  iv^  civile,  im  Gegensatz  zum  ius 
edictale,  besondere  R.-Oen  für  sich  darstellen.  Man  könnte  in  der  That  aus 
Oai.  1 1  und  2  quae  singula  qualia  sunt  und  iura  poptdi  Bomani  diese  Auf- 
fassung ableiten.  Nimmt  man  dagegen  totum  ius,  so  bedeutet  das  totum  die 
Einheit  eines  Begriffs  in  seiner  ganzen  Fülle.  Es  würde  also  der  Satz  omne 
ius  etc.  bedeuten,  daß  das  objektive  Privatrecht,  welches  zur  Anwendung  ge-» 
langt,  sich  seinem  vollen  Inhalt  nach  entweder  auf  die  personalen,  oder  realen, 
oder  aktionellen  Rve  bezieht.  Die  Folgerung  aus  diesem  gajanischen  Ge- 
danken wäre  die,  daß  keine  privatrechtliche  Anordnung  denkbar  wäre,  welche 
nicht  eines  von  diesen  drei  Rven  streifen  würde.  Dies  ist  jedenfalls  nicht  un- 
zutreffend, um  so  mehr,  als  nicht  bloß  die  Rve,  sondern  auch  ihre  Ent- 
stehungs-  und  Untergangs-,  Erwerbs-  und  Verlust-Tbe  mittelbar  vom  römi- 
schen I.-S.  ergriffen  werden.  Dadurch  ist  das  Paehwerk  desselben  so  dichi 
mit  einander  verflochten,  daß  keine  Ausstrahlung  des  objektiven  Privatrechts 
eine  leere  Stelle  trifft.  Diese  Folgerung  erklärt  auch  auf  einfache  Weise,  daß 
Gaius  in  allen  drei  Teilen  sich  öfter  zu  wiederholen  scheint  und  es  ist  des- 
wegen nicht  notwendig,  anzunehmen,  daß  Gaius  Werk  ein  „ Kollegienheft **  ge- 
wesen sei,  oder  daß  Gaius  die  einzelnen  Bücher  seiner  coinmentarii  instifufionum 
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zu  verschiedenen  Zeiten  herausgegeben  habe,  'welche  Ansicht  schon  deswegen 
bedenklich  ist,  weil  er  sich  aller  Wahrscheinlichkeit  nach  eng  an  eine  alte  Vor- 
lage angeschlossen  hat.  Nehmen  wir  drei  Beispiele  aus  Demburgs  Schrift: 
Die  I.  des  Gaias,  ein  EoUegienheft  aus  dem  Jahre  161  nach  Christus,  Halle 
1869,  auf  welche  gestützt  Dernburg  Gaius  Werk  zu  einem  Kollegienheft 
stempeln  möchte.  In  I  22  behandelt  Gaius  die  Stellung  der  formlos  Frei- 
gelassenen, in  der  Absicht,  den  Einfluß  dieser  Stellung  auf  ihre  Persönlichkeit 
zu  erörtern.  Er  hebt  also  insbesondere  hervor,  daß  sie  früher  als  Sklaven 
betrachtet  wurden.  In  156  kommt  er  wieder  auf  die  Freigelassenen  zu  sprechen,  weil 
es  sich  um  ihre  hereditas  handelt.  Da  aber  nur  gewisse  Personen  eine  here- 
ditas  hinterlassen  können,  muß  Gaius  ihre  personalen  Rve,  um  die  Möglich- 
keit der  Hinterlassung  einer  hereditas  darzuthun,  noch  einmal  wiederholen, 
um  dadurch  einen  Gesamteindruck  aller  hierauf  bezüglichen  Ausstrahlungen 
des  objektiven  Rechts  bei  den  Jüngern  der  Jurisprudenz  zu  erzielen.  Es  ist 
dies  jedenfalls  eine  in  pädagogischer  Beziehung  empfehlenswertere  Methode 
als  wenn  er,  wie  viele  Gesetzbücher  es  machen,  auf  andere  Paragraphen 
verweisen  würde,  welche  ihrerseits  wieder  weiter  verweisen  u.  s.  w.,  bis  der 
geplagte  Rochtsbeflissene  unmutig  das  Buch  aus  der  Hand  legt.  Das  zweite 
Beispiel  ist  die  Agnation.  Im  ersten  Bache,  §  156,  behandelt  Gaius  die 
Agnation  als  Tbs-Moment  zur  Berufung  eines  ThUors  (legitima  agtiatorum 
tutda);  im  dritten  Buche  §  10  dagegen  trägt  er  sie  vor  als  Tbs-Moment  zum 
Erwerb  der  hereditas  (legitifna  agnatorum  successio),  wie  es  in  den  justinia- 
nischen I.  heißt.  Nach  meiner  Ansicht  thut  er  aus  denselben  Gründen,  wie 
oben  dargelegt.  Recht  daran,  wenn  er  seine  Darstellung  wiederholt  und  aus 
didaktischen  Rücksichten  möglichst  wenig  von  der  ersten  abweicht.  In  ex- 
tenso hat  schließlich  Dernburg  die  wiederholten  gajanischen  Ausführungen 
über  die  in  iure  cessio  hereditails  einander  gegenüber  gestellt.  In  II  35  be- 
handelt Gaius  die  hereditas  als  Beispiel  einer  res  incorporalis^  welche  zwar 
nicht  tradiert,  wohl  aber  in  iure  codiert  werden  kann.  III 85 — 87  behandelt 
er  ausführlich  die  ifi  iure  cessio  als  Tb.  zum  Erwerb  emes  universellen  objek- 
tiven Rves,  der  hereditas.  Daraus  geht  hervor,  daß  Gaius  seine  Wieder- 
holungen immer  in  anderen  Schattierungen  vornimmt,  die  allerdings  nur  dem 
geübten  Auge  erkennbar,  sind.  —  Es  giebt  noch  eine  Stelle,  wo  der  Ausdruck 
omne  ius  vorkömmt;  es  ist  dies  fr.  40  de  le^.  1,3  von  Modestin:  ergo  omne 
ius  aut  consensus  fecit  aut  necessitas  comtituit  atä  finnavit  consuetudo.  Auch 
hier  ist  m.  El.  das  omne  in  der  regelmäßigen  Bedeutung  genommen;  ich 
werde  auf  diese  Stelle  im  zweiten  Teile  des  Werkes  zurückkommen.  Nach- 
dem wir  nun  dargethan  haben,  daß  der  Ausdruck  totum  durchaus 
nicht  gegen  unsre  Übersetzung  spricht,  bleibt  noch  der  Nachweis  übrig,  ob 
und  wiefern  der  Ausdi*uck  ius  auch  Rv.  bedeuten  könne.  Hier  kommt  uns 
nun  ein  unzweifelhaftes  Quellenzeugnis  zu  Hülfe,  in  welchem  ausgesprochen 
wird,  daß  ins  vielfach  auch  das  objektive  Rv.  bezeichnet;  fr.  12  de  iust.  et 
iure  1,1:  Mareianus  lihro  primo  institutionuin  Nonnuiiqitam  ius  etiam  pro 
nccessitudine  dicimus  veluti  est  mihi  ius   cojnatioms   vel  affinitatis.     Es  ist 
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diese  Stelle  um  so  bedeutungsvoller,  als  sie  ebenfalls  aus  einem  I.-Werk  her- 
rühren; Marcian  schrieb  16  Bücher  I.  und  schloß  sich  im  Allgemeinen  an 
das  gajanische  S.  an,  vergl.  Kariowa,  I.  S.  751,  s.  weiter  unten.  Dies  Werk 
wurde  ron  den  Redaktoren  der  kaiserlichen  I.,  besonders  bei  der  Lehre  von 
den  res  extra  com)nercium  verwertet.  Das  citierte  Fragment  steht  im  ersten 
Buche,  und  es  ist  wahrscheinlich,  daß  Marcian  zunächst  das  tus  als  Recht 
im  objektiven  Sinne  darstellt,  um  dann  noch  auf  andere  Bedeutungen  des 
Ausdrucks  hinzuweisen  nonnunqtmm  ius  etiatn  etc.  Es  fragt  sich  zunächst, 
was  bedeutet  necessitudo?  Nach  Georges  Lat.-deutsch.  Hand  -  Wörterbuch, 
Leipzig  1861,  bedeutet  es  im  übertragenen  Sinne  das  Rv.,  die  unzertrennliche 
Verbindung,  den  Zusammenhang  der  natürlichen  Dinge.  Hier  kann  es  nichts 
anderes  bedeuten,  als  das  objektive  Rv.,  und  als  Beispiel  wird  das  der 
Agnation  und  der  Affinität  genannt.  Auch  diese  objektiven  Rve  haben  den 
Charakter  historischer  Erscheinungen  im  Sinne  Ulpians.  Die  Agnation  z.  B. 
kann  erworben,  erhalten  und  aufgehoben  werden,  wenigstens  im  römischen 
Recht;  durch  die  Tbe  der  Adoption,  Legitimation,  Arrogation  und  in  manum 
conventio  erfolgt  ihr  Erwerb  und  ihre  Aufhebung;  actiones  praeiudiciales  be- 
sorgten ihre  Erhaltung.  Ebenso  verhält  es  sich  mit  der  Affinität;  auch  diese 
kann  nach  römischem  Recht  erworben  und  aufgehoben  werden;  anders  da- 
gegen nach  kanonischem  und  heutigem  Recht,  wo  trotz  der  Auflösung  der 
Ehe  die  Affinität  fortdauert.  Dieser  marcianische  Ausspruch  ist  verhältniß- 
mäßig  mehr  als  fr,  41  ciL  Gegenstand  der  Betrachtung  gewesen.  So  finden 
wir  die  Stelle  schon  im  Kommentar  von  Donellus  behandelt  comment.  L  I  c,  3. 
Donell  sagt  hier :  scio  Marcianum  scribere  in  L  uU.  D.  de  iust.  et  iure  im  in  his 
dici  pro  necessitudine.  Et  si  hoc  verum  est,  hie  tarnen  manere  non  oportet,  sed 
intellegi,  necessitudinem  esse,  quae  iure  constituta  sit  ad  iUa  iura  exigenda, 
quae  supra  dixhnus.  Er  faßt  also  die  necessitudo  als  eine  Art  Rechtsmittel, 
oder  Obligation  auf,  um  subjektive  Berechtigungen  zu  fordern,  oder  mit  an- 
deren Worten,  er  faßt  sie  selbst  wieder  als  subjektives  Recht.  Wilhelm  van 
der  Muelen,  eocercUationes  in  titulum  digestorum  de  iust,  et  iure,  1723  sagt 
zu  diesem  Fragment :  per  ius  hie  intellegimus  illam  personalem  qualitatem  .  .  . 
qua  efficüur,  ut  alter  ad  alterum  certam  quandam  habeat  relationem 
(s.  p.  321).  Er  versteht  also  unter  ius  hier  kein  subjektives  Recht,  sondern 
eine  persönliche  Eigenschaft,  aus  welcher  ein  Rv.  hervorgeht.  Denselben 
Gedanken  nimmt  Glück  in  seinen  Erläuterungen  zu  den  Pandekten  Bd.  I 
S.  7  auf,  indem  er  bemerkt :  „Die  Verwandtschaft  ist  eine  moralische  Eigen- 
schaft und  Verhältnis  gewisser  Personen  gegen  einander,  von  welcher  be- 
sondere Rechte  und  Verbindlichkeiten  abhängen.^  Damit  ist  das  Wesen 
der  objektiven  Rve  getroffen,  indem  von  ihnen  Rechte  und  Verbindlichkeiten 
nur  abhängen,  nicht  aber  unmittelbar  daraus  hervorzugehen  brauchen.  Van 
der  Muelen  und  Glück  fassen  aber  die  necessitudo  viel  zu  eng  auf,  denn,  wie 
Sfarcian  ausdrücklich  bemerkt,  ist  das  ius  cognationis  nur  ein  Beispiel  der 
'necessitudo,  veluti  etc.;  necessitudo  kann  jedes  objektive  Rv.  bedeuten.  Dies 
ist  nun  das  objektive  Rv.,  von  dem  Glück  sagt,  dass  von  ihm  besondere  Rechte 
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und  Yerbindlichkeiten  abhängen  oder  Bekker,  dass  es  den  Boden  abgiebt, 
aus  dem  Forderungen  oder  Scbulden  erwachsen  und  höchst  wahrscheinlich 
ist  es  auch  das  objektive  Rv,  an  welches  Gierke,  deutsches  Privatr.  Bd.  I  8.  267 
denkt.  Er  drückt  sich  hier  folgendermaßen  mit  einer  gewissen  Geringschätzung 
der  romanistischen  Jurisprudenz  aus:  ^Die  ernstgemeinte  Personifikation  des 
Leblosen  gehört  lediglich  einer  künstelnden  Doktrin  an.  Diese  hat  freilieh  Sachen 
verschiedener  Art  zu  Personen  zu  stempeln  versucht :  Grundstücke,  Gerecht- 
samC;  Yermögensbegriffe,  ja  sogar  Papierfetzen.  Alle  solche  Personifikationen 
aber  sind,  wenn  man  sich  nicht  etwa  des  Rückfalles  in  animistische  Yor- 
Stellungen  erkühnen  will,  nur  unter  Preisgabe  jedes  festen  und  gesunden 
Begriffes  des  Rechtssubjekts  haltbar.  Die  Deutsche  Rechtswissenschaft  muß 
mit  ihnen  reinen  Tisch  machen;  sie  muß  jedoch,  um  die  Probleme,  die  zu 
solchen  Yerirrungen  verleitet  haben,  zu  lösen,  den  in  der  Welt  der  Rechts- 
objekte auftauchenden  Erscheinungen  mehr  als  in  der  romanistischen 
Jurisprudenz  übrig  ist,  gerecht  werden  und  namentlich  die  vom  deut- 
schen und  nK>demen  Recht  ausgebildeten  Beziehungen  von  Sachen  und 
Sachen  unbefangen  würdigen.^  Noch  deutlicher  drückt  sich  Gierke  in  §  29, 
S.  257  a.  a.  O.  aus;  indem  er  nämlich  einerseits  den  Begriff  der  subjektlosen 
Rechte  verwirft,  giebt  er  andererseits  zu,  daß  zweierlei  richtig  sei:  „  ....  2)  Daß 
es  vom  Dasein  eines  Subjekts  unabhängige  rechtliche  Beschaffenheiten 
und  Yerknüpfungeu  von  Objekten  giebt;  allein  das  sind  keine  Rechte  und 
Pflichten,  sondern  von  der  Rechtsordnung  zubereitete  Unterlagen  von 
Rechten  und  Pflichten.^  Ich  meine,  Gierke  hätte  keinen  Grund  gehabt, 
hier  eine  gewisse  Geringschätzung  der  romanistischen  Jurisprudenz  und  wohl 
auch  des  römischen  Rechts  überhaupt  zur  Schau  zu  tragen.  Haben  doch  die 
Römer  mehr  denn  2000  Jahre,  bevor  in  der  modernen  deutschen  Rechts- 
litteratur  die  Ahnung  objektiver  Rve  zu  dämmern  beginnt,  diesen  Begriff  in 
genialer  Art  erkannt  und  gepflegt.  Wenn  nun  gerade  dieses  Ergebnis  ihrer 
hervorragenden  geistigen  Yeranlagung  zur  Jurisprudenz  schon  zur  Zeit  Justinians 
verloren  gegangen  ist,  so  beginnt  doch  die  Erkenntnis  der  objektiven  Rve  in 
der  romanistischen  Litteratur  seit  dem  Beginn  dieses  Jahrhunderts  wieder 
aus  übertausendjährigem  Schlafe  zu  erwachen.  Ich  will  zwar  hier  keine  ein- 
gehende litterar-historische  Nachweise  geben;  diese  behalte  ich  mir  für  den 
dritten  Teil  dieser  Arbeit  vor ;  doch  möge  ein  kurzer  Abriß  des  Entwicklungs- 
gangs jener  Erkenntnis  in  diesem  Jahrhundert  folgen.  Wie  wir  oben  gesehen, 
beginnen  van  der  Muelen  und  Glück,  jedoch  nur  in  schüchternem  Umfange, 
einen  Yorstoß  auf  dieses  Gebiet  zu  machen.  In  etwas  klareren  Umrissen 
aber  noch  in  beschränktem  Umfange  tritt  das  objektive  Rv.  hervor  in  einer 
Anwendungsform  bei  den  res  nullius  (in  bonis)  und  der  hereditus  iacens  in 
den  Pandekten  von  Brinz,  1.  Auflage,  s.  o.  S.  517,  jedoch  nur  in  einzelnen 
sachlichen  Beziehungen^  nicht  dem  Wesen  und  Namen  nach.  Plastischer  schon 
tritt  das  objektive  Rv.  bei  Jhering  auf  unter  dem  Namen  der  passiven  Seite 
des  Rechts  oder  der  Gebundenheit,  der  rechtlichen  Ergriffenheit  der  Sache 
im   Jahrbuch    für    Dogmatik   Bd.  X,    Nr.  8,    S.  400  ff.     Leider    hat  Jhering 
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diesen  Gedanken  später  nicht  mehr  vervollkommnet;  ihm  blieb  das  subjektive 
Recht  doch  der  Ausgangspunkt  seines  Denkens  und  Forschens.  In  breiterer 
Gestalt  und  scharfsinniger  Ausführung  zeigt  sich  die  Idee  des  objektiven  Bves 
bei  Bekker  S.  I.  §  18,  unter  dem  iN^amen  des  objektiven  Bestandes 
der  Rechte,  allerdings  immer  noch  nicht  völlig  losgelöst  von  den  Schlacken 
des  subjektiven  Rechts,  vergl.  auch  Zsch.  für  vergl.  Rechtsw.  Bd.  II,  S.  28  ff. 
Reiner  und  klarer  tritt  die  Unabhängigkeit  des  objektiven  Rves  von  der 
Theorie  des  subjektiven  Rechts  zu  Tage  in  Bekkers  Aufsatz  in  der  Zeitschr.  d. 
Sav.-8t.  1893,  wo  er  von  einem  Rv.  spricht,  welches  bloß  den  Boden  sub- 
jektiver (obl.)  Rechte  bilden  soll.  Ein  solches  Rv.  nun,  welches  unabhängig 
ist  von  den  Erscheinungen  des  subjektiven  Rechts,  gleichviel  ob  oblig.  oder 
dingl.,  familien-  oder  erbrechtl.  JS^atur  und  regelmäßig  auch  vom  Wechsel  der 
zuständigen  Subjekte,  nenne  ich  nun,  unter  Zuhülfenahme  des  auch  von 
Bekker  benützten  Ausdrucks  „Rv.^  und  des  ebenfalls  von  ihm  verwandten 
Begriffs  „objektiv**  (objektiver  Bestand):  objektives  Rv.  Dasselbe  beschränke 
ich  nicht  auf  das  Obligationenrecht,  sondern  erweitere  dessen  Herrschafts- 
gebiet im  Sinne  des  L-Ss  auf  alle  Gebiete  des  Privatrechts.  Ein  neuerer 
Schriftsteller  nennt  ungefähr  dasjenige,  was  ich  unter  objektivem  Rv. 
verstehe,  „Rechtsverband**  in  zwei  Schriften,  „Die  fundamentalen  Rve  des 
romischen  Rechts  Innsbruck  1835**  und  „Die  moderne  Theorie  des  Privatrechts 
Leipzig  1803.^*  Es  ist  dies  Y.  Puntschart,  dessen  Ausführungen  ich  aber  in  der 
Hauptsache  nicht  zuzustimmen  vermag,  da  derselbe  objektives  Recht  und  objek- 
tives Rv.  nicht  sauber  genug  auseinander  hält.  Der  Rechtsverband  ist  ihm  ein  In- 
begriff von  Rechtsnormen,  ebenso  ist  ihm  der  Rechtszustand  ein  Inbegriff 
von  Rechtsbestimmungen,  welche  für  einen  gegebenen  Rechtsverband  in  An- 
wendung kommen  u.  s.  w. ;  s.  z.  B.  Theorie  S.  54.  Infolgedessen  entgeht 
Puntschart  auch  der  Unterschied  zwischen  Tb.,  R.-0.  und  objektiven  Rven  und 
damit  auch  die  Dreiheit  der  Rechtselemente  im  römischen  I.-8.  Zwischen 
R.-O.  und  Rechtsverband  ist  bei  ihm  ein  ganz  unklarer  Übergang;  R.-O.  ist 
doch  auch  ein  Inbegriff  von  Rechtsnormen  und  der  Rechtsverband  soll  eben- 
falls ein  Inbegriff  von  Rechtsnormen  sein,  wobei  er  allerdings  hinzufügt: 
„die  in  Anwendung  kommen.**  Zum  mindesten  liegt  hier  eine  unglück- 
liche Ausdrucksweise  vor.  Überdies  hält  sich  Puntschart  in  übertriebener 
Schätzung  als  den  Columbus  ebes  der  nachrömischen  Litteratur  gänzlich  unbe- 
bekannten  Gebiets.  —  Den  stolzen  selbstbewußten  Worten  Gierkes  kann  man 
aber  entgegnen,  daß  es  nicht  das  germanische  Recht  war,  welches  mit 
vollem  Bewußtsein  den  Begriff  des  objektiven  Rves  ausgebildet  hat,  sondern 
das  römische,  und  daß  es  nicht  Germanisten  sind,  welche  diesem  Begriff  die 
gebührende  Stellung  zu  verhelfen  suchen,  sondern  Romanisten.  Schließlich 
kann  sich  ja  Gierke  bei  dem  Gedanken  beruhigen,  daß  es  ja  auch  germanische 
Geisteskraft  war,  welche  diese  Abstraktion  der  Nachwelt  schenkte,  falls  nämlich 
die  Theorie  derjenigen  Anthropologen  richtig  ist,  nach  welchen  die  römischen 
Patrizier  germanischer  Abkunft  sind,  s.  o.  S.  6,  Anm.  1).  Nachdem  wir 
nun  festgestellt  haben,   daß  totum  ius  iu  unserem  Fragment   soviel  wie    „alle 
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objektiven  Rve^  bedeutet,  so  ist  imn  weiter  zu  untersuchen,  welchen  Sinn 
die  Ausdrucke  adquirere,  comervare  und  minuere  besitzen.  Adquirere  bedeutet 
nach  Ausweis  der  Lexika  nicht  bloß  erwerben,  sondern  auch  schaffen,  schöpfen. 
Schaffung  oder  Schöpfung  deutet  aber  auf  die  Entstehung  des  objektiven 
Rves  hiU;  Erwerb  dagegen  schließt  Änderungen  eines  schon  bestehenden 
objektiven  Rves  nicht  seinem  Wesen  nach,  sondern  hinsichtlich  der  zustandigen 
Subjekte  in  sich,  die  heutige  „Succession**.  Durch  den  Ausdruck  coftservare 
nimmt  Ulpian,  wie  ich  noch  ausführen  werde,  Rücksicht  auf  die  Aktionen. 
Große  Schwierigkeiten  hat  vielen  Auslegern  nach  dem  Zeugnis  von  Hugo 
Civil.  Magaz.  Bd.  V,  S.  420  der  Ausdruck  mindere  gemacht.  Dasselbe  be- 
deutet nicht  bloß  vermindern,  sondern  nach  Ausweis  der  Lexika  ein  Ziel 
setzen,  hinfällig  werden.  Der  Ausdruck  ist  also  von  Ulpian  mit  großem  Ge- 
schick gewählt:  alle  objektiven  Rve  stehen  unter  einer  gewissen  Zweck- 
satzung, und  sobald  diese  unmöglich  wird,  fallen  auch  die  objektiven  Rve  als 
zwecklos  dahin.  Zugleich  liegt  in  dem  minuere  der  Hinweis  darauf,  daß  die 
objektiven  Rve  an  Wirksamkeit  mit  der  Zeit  verlieren  können.  Doch  ist 
und  bleibt  die  Hauptbedeutung  das  Hinfälligwerden  oder  der  Untergang, 
die  Aufhebung  derselben.  Während  im  ersten  Teile  des  ulpianischen  Frag- 
ments die  objektiven  Rve  allein  ins  Auge  gefaßt  werden,  kommen  im  zweiten 
Teile  atit  enim  id  agatur  etc.  auch  gewisse  Erscheinungsformen  des  subjektiven 
Rechts  zur  Geltung,  nämlich  der  aus  den  objektiven  Rven  hervorgehende 
Rechtsgenuß  im  engern  und  weitern  Sinne,  wie  Jhering  ihn  genannt  hat 
Besonders  glücklich  gewählt  ist  der  Ausdruck  quefnadmodum  quis  rem  vel 
ins  suum  comervet.  Li  dem  consetvare  liegt  m.  E.  auch  die  thatsächliche 
Ausübung  des  Rechts,  d.  h.  des  Lihalts  des  objektiven  Rves,  denn  darin 
liegt  eine  Abwendung  eines  etwaigen  Yerlustes  durch  Nichtgebrauch.  Li  der 
Ausübung  des  Rechts  inbegriffen  ist  auch  die  Erlaubniserteilung  an  andere, 
den  Inhalt  des  objektiven  Rves  ausüben  zu  dürfen,  femer  die  außergericht- 
liche und  gerichtliche  Thätigkeit  zur  Behauptung  und  Geltendmachung  des 
objektiven  Rves;  außergerichtlich:  Abschließung  von  Anerkennungs-,  Fest- 
stellungs-  und  Sicherungsgeschäften,  Retention,  erlaubte  Selbsthülfe;  gericht>- 
lich:  Erhebung  von  Klagen  und  Einreden  und  sonstigen  Rechtsmitteln.  Aut 
quomodo  (dienet.  In  dem  alienare  liegt  die  „translative"  oder  „konstitutive* 
Übertragung.  Die  translative  Übertragung  eröffnet  einen  Blick  auf  die  mög- 
lichen Veränderungen  in  der  Welt  der  Rechtssubjekte,  nämlich  auf  den 
Wechsel  der  zuständigen  Subjekte,  also  auf  das,  was  wir  heute  Succession  nennen ; 
die  constitutive  Übertragung  läßt  neue  objektive  Rve  innerhalb  des  ursprung- 
lichen objektiven  Rves  entstehen  ;  man  denke  an  iura  'in  re^,  s.  o.  S.  8  u.  125/6. 
Atd  amittat.  In  dem  amittere  liegt  zweierlei :  die  sogenannte  „restitutive*  Über- 
tragung und  die  Dereliktion;  Verzicht  auf  dingliche  Rechte  (iura  in  re)  und 
auf  Obligationen  gehören  zur  ersteren.  Zugleich  wird  in  diesem  zweiten  Teile 
des  Fragments  hingewiesen  auf  alle  die  Tbe,  welche  den  Genuß  des  Rechts 
begleiten.  Sämtliche  Tbe  dieser  Art  lassen  sich  als  Willens-Tbe  oder  dis- 
positive Tbe  charakterisieren,  weil  ihr  wesentlicher  Bestandteil  der  Wille  des 
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zuständigen  Rechtssubjekts  ist.  Allein  auch  ein  Tb.  anderer  Art  ist  berück- 
sichtigt. Ulpian  sagt  in  seinem  Fragment:  qtiemadmodum  quid  cuiusque 
fiat.  Bei  diesem  Tb.  der  Entstehung  eines  objektiven  Rves  oder  der 
Succession  in  ein  bereits  bestehendes  —  bei  dem  allgemeinen  Ausdruck  quid 
ist  beides  möglich  —  läßt  Ulpian  die  Frage  oifen,  ob  derselbe  mit  oder  ohne 
Willen  der  erwerbenden  Person  geschehe.  Letzteren  Falls  läge  ein  zwingender 
oder  notwendiger  Tb.  vor,  wie  bei  dem  Erwerb  einer  hereditas  durch  die  sui 
et  necessarii.  Auch  der  Ausdruck  amütere  könnte  nicht  bloß  das  willentliche 
Aufgeben,  sondern  auch  das  Verlieren  der  Rechtszuständigkeit  ohne  Willen 
des  Subjekts  bedeuten.  Damit  ist  der  notwendige  Tb.  nicht  bloß  beim  Erwerb, 
sondern  auch  beim  Verlust  der  Rechtszuständigkeit,  bezw.  bei  der  Entstehung 
und  Aufhebung  eines  objektiven  Rves  berücksichtigt.  In  welchem  Sinne  hat  nun 
Ulpian  im  zweiten  Teile  seines  Fragments  die  Worte  res,  und  fw«  gebraucht.^ 
Res  in  der  Wendung  quemadmodum  quis  rem  ....  conservet  bedeutet  das 
objektive  (reale)  Rv.  selbst.  Dies  geht  daraus  hervor,  daß  der  Ausdruck  res 
ganz  allgemein  ohne  weitere  Verbindung  mit  stcam  hingestellt  wird,  und  außer- 
dem auch  daraus,  daß  Ulpian  res  dem  ius  suum  gegenüberstellt.  lus  dagegen 
wird,  wie  aus  dem  Zusatz  suum  zur  Genüge  hervorgeht,  im  Sinne  der  Rechts- 
zuständigkeit verwendet.  Mit  kurzen  Worten  entrollt  Ulpian  vor  unsrem  geistigen 
Auge  bemahe  die  ganze  Rechtswelt:  die  objektiven  Rve  und  die  Wirkungen 
derselben  (insoweit  auch  die  Welt  des  subjektiven  Rechts),  die  Tbe  in  ihrer 
Mannigfaltigkeit  bei  der  Entstehung,  Aufrechterhaltung  und  Aufhebung  der 
objektiven  Rve,  beim  Erwerb  und  Verlust  und  bei  der  Übertragung  der 
Rechtszuständigkeit  innerhalb  der  objektiven  Rve.  Nur  das  dritte  Element 
der  gesamten  Rechtswelt  scheint  zu  fehlen,  die  R.-O.;  sie  ist  aber  als  selbst- 
verständlich vorauszusetzen  und  bei  der  Vielseitigkeit  des  Wortes  ius,  insbe- 
sondere des  totum  ius,  erblickt  sie  der  Leser  unwillkürlich  im  Hintergrunde 
aller  dieser  Rechtserscheinungen.  Ich  wüßte  keine  Quellenstelle,  in 
welcher  in  gleich  geistvoller  Weise,  mit  derselben  Stoff beherrschung  von  ebenso 
erhabenem  Standpunkte  aus  ein  verkürztes  Spiegelbild  der  gesamten  Rechts- 
welt entworfen  wird  und  in  so  knappen  und  doch  so  viel  sagenden  Worten 
die  abstrakten  und  konkreten  Elemente  des  Rechtsorganismus  gekennzeichnet 
und  hervorgehoben  werden.  Von  früheren  Kommentatoren  ist  diese  Stelle 
meistens  übergangen  oder  höchstens  mit  einigen  passenden  oder  unpassenden 
Parallelstellen  versehen  worden ;  s.  z.  B.  Dionysius  Gothofredus  corpus  iuris 
cum  notis  a.  g.  O.  Hugo  ist  in  seiner  Suche  nach  Dreiteilungen  auch  auf 
diese  Stelle  gekommen,  s.  Civil.  Magaz.,  Bd.  V,  S.  419  und  Bd.  VI,  S.  284. 
Er  stellt  fr.  40  de  leg.  1,3  unser  fr.  und  fr.  1  de  statu  hom.  1,5  parallel 
nebeneinander.  Für  die  Dreiteilung  des  fr.  40  will  schon  Cujaz  und  Gotho- 
fred  einen  Autor  gefunden  haben,  den  Lustspieldichter  Menander ;  ihnen  schließt 
sich  Hugo  selbstverständlich  an.  Dagegen  für  die  Dreiteilung  des  fr.  1  ist  es 
ihm  nicht  gelungen,  den  griechischen  Urheber  zu  finden,  ebensowenig  für  unsre 
Stelle;  „dessen  ungeachtet",  meint  er,  „wird  man  wohl  zugeben,  daß  es 
gar  leicht  eine  solche  geben  könne,  die  1)  Entstehung,    2)  Erhaltung    und  3) 
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Untergang  bei  allem  in  der  Welt  als  drei  Hauptstücke  aufzählt,  s.  o.  S.  365/6. 
Meine  Ansicht  bezüglich  der  Äußerung  Modestins  behalte  ich  mir  vor,  im 
ersten  Unterabschnitt  des  zweiten  Teils  dieses  Werkes  darzulegen.  Es  ist  jedoch 
das  Vorgehen  Hugos  als  ein  von  den  römischen  Juristen  imverdientes  Miß- 
trauen zurückzuweisen,  wenn  er  hinter  allen  Einteilungen  derselben  die 
griechische  Autorschaft  vermutet.  Gerade  auf  dem  Gebiete  der  Rechtswissen- 
schaft waren  die  Romer  den  Griechen  unendlich  überlegen;  meine  ganze  bis- 
herige Darstellung  gipfelt  darin,  daß  die  gajanische  Dreiteilung  eine  reife 
Frucht  der  altrömiscfaen  Rechtswissenschaft  ist,  zu  einer  Zeit,  wo  griechische 
Einflüsse  sich  kaum  auf  das  römische  Geistesleben  bemerkbar  machten.  Faßt 
man  die  Dreiteilung  im  Sinne  von  Hans  Apel  als  circumstufdiae  oder  von 
Duaren  als  attrihutu,  als  logische  Kategorien  auf,  wie  dies  auch  Hugo  thut, 
dann  kann  man  natürlich  mit  Leichtigkeit  eine  Stelle  aus  Aristoteles  bei- 
bringen, aus  welcher  die  Römer  geschöpft  haben  sollen,  vergl.  Hugo  Civil.  Mag. 
Öd.  VI,  S.  305  Anm.*  Ebensowenig  wie  Guius  hat  Ulpian  einer  griechischen  Stelle 
seine  Einteilung  „abgeborgt",  wie  Hugo  sich  geschmackvoll  im  Civ.  Mag. 
Bd.  VI,  S.  334  ausdrückt,  worin  behauptet  würde,  alles  in  der  Welt  entstehe, 
erhalte  sich  und  gehe  unter,  denn  es  heißt  gar  nicht  allgemein;  das  Recht  ent- 
stehe, erhalte  sich  und  gehe  unter,  sondern  es  heißt,  itis  consistit  in  in  der  früher 
dargelegten  Bedeutung.  Außerdem  läßt  sich  dieser  Satz  gar  nicht  auf  alles  in 
der  Welt  anwenden,  denn  es  giebt  verschiedenes,  dem  wir  die  Eigenschaft 
des  Dauernden  im  Wechsel  der  Dinge  zuschreiben,  so  Plato  seinen  „Ideen", 
so  Kant  „dem  Ding  an  sich",  so  Schopenhauer  dem  „objektivierten  Willen", 
so  die  Physik  dem  Stoff  und  der  Kraft,  so  endlich  die  Jurisprudenz  der  R.-0. 
Außerdem  will  Ulpian  nicht  bloß  dabei  stehen  bleiben,  sondern  auf  die  The 
hinweisen,  welche  diese  zeitlichen  Erscheinungen  begleiten.  Dieser  letzte 
Punkt  ist  ihm  die  Hauptsache.  Der  erste  Satz  dient  ihm  als  Vordersatz,  und 
als  Schlußsatz  erscheint:  Die  Tbe  sind  für  die  Rve  von  größter  Bedeutung. 
Hugo  übersetzt  den  Vordersatz  auf  folgende  Weise  „Alles  Recht  geht  auf 
Erwerben,  Erhalten  und  Verlieren."  In  welchem  Sinne  hier  Recht  zu  nehmen 
sei,  sagt  er  nicht;  jedoch  geht  aus  dem  Zusammenhang  und  der  Vergleichung 
mit  den  beiden  andern  Stellen  unzweifelhaft  hervor,  daß  er  Recht  im  objektiven 
Sinne  meint.  Inwiefern  geht  nun  aber  alles  objektive  Recht  auf  Erwerben, 
Erhalten  und  Verlieren?  Hugo  bleibt  die  Antwort  darauf  schuldig.  Außer- 
dem ist  diese  Übersetzung  grammatisch  unmöglich,  indem  consistere  nicht  ,,auf 
etwas  gehen"  bedeuten  kann.  Natürlich,  wenn  das  Fr.  bloß  ein  Gemeinplatz 
sein  soll,  welcher  auf  alles  mögliche  paßt,  vergl.  Mag.  Bd.  VI  S.  284,  so  kommt 
es  ja  nicht  so  genau  darauf  an,  wie  man  es  übersetzt.  —  Schilling,  I.  II,  §  3 
Anm.  b  will  offenbar  im  Anschluß  an  Hugo  aus  der  Stelle  schließen,  daß 
Ulpian  hier  eine  allgemeine  Lehre  von  den  Rechten  im  subjektiven  Sinne, 
ihrer  Erwerbung,  Erhaltung  und  Erlöschung  befürworte.  Ulpian  geht  aber, 
wie  Gaius,  nicht  von  den  subjektiven  Rechten  aus,  sondern  stellt  in  seinem 
liber  regularum  in  vollständiger  Übereinstimmung  mit  dem  I.-S.  die  Rve  und 
deren   Entstehungs-   und    Untergangs-Tbe    dar,    wie    aus    der    von  Schilling 
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a.  a.  O,  S.  9  aufgestellten  vergleichenden  Übersicht  des  Inhaltes  der 
justinianisch-gajanischen  I.  und  der  ulpianischen  Fragmente  hervorgeht.  An 
einen  allgemeinen  Teil  im  modernen  Sinne  hat  Ulpian  nicht  gedacht;  die  Tbe 
sollen  vielmehr  unmittelbar  den  objektiven  Rven  angeschlossen  werden.  Weder 
das  Sab.-S.  noch  das  I.-S.  kennt  einen  allgemeinen  Teil.  —  Ein  weiterer 
Schriftsteller,  welcher  sich  mit  unsrem  Fragment  beschäftigt  hat,  ist  kein 
geringerer  als  Savigny,  8.  III  §  104  und  Anm.  b).  Er  sagt  hier  folgendes: 
„Jedes  einzelne  Rv.  nun  hat  seine  besonderen  Regeln,  nach  welchen  es  in 
Bezug  auf  eine  bestimmte  Person  entsteht  und  wiederum  aufhört.  Diese 
Regeln  sind  von  solcher  Wichtigkeit,  daß  sie  bei  manchen  Rven  beinahe  den 
einzigen  Gegenstand  genauerer  Forschung  und  Darstellung  ausmachen^.  In  Anm.: 
„Diese  Wichtigkeit  ist  anerkannt  und  selbst  zu  einseitigundausschließend 
dargestellt  von  Ulpian  in  /n  41  de  leg.  Iß  totum  autem  ius  etc.  Hier  wird  noch  ein 
neues  Moment  in  die  Mitte  jener  beiden  gestellt,  das  conservare*  Nimmt  man 
dieses  im  eigentlichen  Sinne  für  die  Fortdauer  des  Rechtes  selbst,  so  fallt  es  mit 
dem  Dritten  zusammen,  indem  es  dann  alsNegation  des  Dritten  (oder  umgekehrt) 
aufgefaßt  werden  kann ;  dann  sagt  aber  auch  das  totum  im  consistit  viel  zu  viel. 
Ist  dagegen  das  conservare  als  Erhaltung  der  Ausübung  oder  als  Rechts- 
verfolgung gedacht,  so  umfassen  allerdings  jene  drei  Momente  den  größten 
Teil  aller  Rechtsregeln  überhaupt.  Dann  sind  aber  die  drei  Momente  nicht 
so  gleichartig,  daß  ihre  Zusammenstellung  gerechtfertigt  werden  könnte.^ 
Aus  diesen  Äußerungen  Savignys  ergiebt  sich,  daß  er  unter  totum  ius  die 
Rechtsregeln  versteht,  was  nach  obigen  Darlegungen  grammatikalisch  und 
logisch  unmöglich  ist.  Dem  Reichtum  der  Gedanken,  der  in  der  ulpianischen 
Äußerung  liegt,  zollt  er  nicht  die  genügende  Würdigung.  Zunächst  bezieht  er 
sie  nur  auf  die  Rve  im  subjektiven  Sinne,  die  objektiven  Rve  sind  ihm  ja 
unbekannt.  Erst  der  zweite  Teil  des  Fragments,  welchen  aber  Savigny  still- 
schweigend übergeht,  obschon  er  den  Kern  des  ganzen  Gedankens  enthält, 
weist  auch  auf  gewisse  Erscheinungsformen  des  subjektiven  Rechts  hin, 
welche  bei  der  Ausübung  des  Rechts  im  weitem  Sinne  zu  Tage  treten.  Der 
Haupteinwurf  aber,  den  Savigny  Ulpian  macht,  daß  je  nach  der  Auffassung 
des  conservare  entweder  das  totum  ius  etc.  viel  zu  viel  sage,  oder  aber  die 
drei  Momente  nicht  so  gleichartig  seien,  daß  diese  Zusammenstellung  der- 
selben gerechtfertigt  wäre,  ist  m.  E.  unbegründet.  Zunächst  ist  wohl  nicht 
zu  leugnen,  daß  conservare  im  zweiten  von  Savigny  aufgestellten  Sinne  mit 
alienare  und  amittere  gleichartig  ist;  sie  sind  alle  drei  Formen  der  Ausübung 
der  Rechtszuständigkeit.  Allein  auch  im  ersten  Satze  XJlpians  ist  eine 
Wesensgleichheit  zwischen  adquirere,  conservare  und  minuere  vorhanden,  denn 
alle  drei  beziehen  sich  auf  die  möglichen  Schicksale  eines  objektiven  Rves. 
Die  Feinheit  in  der  Wahl  der  Ausdrücke  im  ersten  und  zweiten  Satze 
XJlpians  kann  nicht  genug  bewundert  werden.  Zunächst  möchte  ich  darauf 
hinweisen,  daß  Ulpian  im  ersten  Satze  das  alienare  übergeht,  und  darin  liegt 
m.  E.  auch  ein  Beweis,  daß  hier  Ulpian  nur  die  objektiven  Rve  im 
Auge  gehabt  haben   kann,    denn  alienare  kann  sich  nicht  auf  das  objektive 
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Bv.  als  solches  beziehen.  Nicht  das  objektive  Rv.  wird  auf  einen  andern 
übertragen,  nicht  es  ist  das  bewegliche  Element;  nur  die  Bechtszuständig- 
keit  wird  geändert.  Das  objektive  Bt.  ist  die  ruhig  bleibende  Grundlage  bei 
wechselnden  Subjekten.  Für  das  objektive  Bt.  bedeutet  also  die  sog. 
Succession  keine  äußerliche  Änderung  desselben,  sondern  nur  einen  internen 
Vorgang.  Auch  das  amütere  hat  XJlpian  nicht  für  das  objektive  Bv.  ver- 
wenden können ;  denn  es  giebt  ein  amütere,  einen  Verzicht,  welcher  das  objekt. 
Bv.  selbst  intakt  läßt,  z.  B.  der  Verzicht  auf  eine  Erbschaft.  Nur  von 
tnintiere  konnte  er  beim  objektiven  Bv.  sprechen;  es  bedeutet:  dem  objektiven 
Bv.  wird  ein  Ende  bereitet,  es  wird  aufgehoben.  Ebenso  ist  das  adquirere 
hier  am  Platze,  aber  zunächst  nicht  im  Sinne  von  Erwerb,  sondern  von 
SchaflFiing  eines  objektiven  Bves.  Mittelbar  kann  mit  der  Schaffung  eines 
solchen  zugleich  auch  ein  Erwerb  verbunden  sein,  allein  dies  ist  an  sich  für 
das  Bestehen  eines  objektiven  Bves  gleichgültig.  Es  kann,  wie  spater  der 
Beweis  geliefert  werden  soll,  ein  Bv.  geschaffen  werden,  ohne  daß  zugleich 
auch  die  Stelle  für  die  subjektive  Zuständigkeit  ausgefüllt  wird,  es  kann  viel- 
mehr einstweilen  die  Stelle  offen  gelassen  sein.  Alle  diese  internen  Ände- 
rungen des  objektiven  Bves,  die  Mannigfaltigkeit  der  inneren  Schicksale  des- 
selben wird  durch  das  cofiservare  umfaßt.  Der  Ausdruck  canservare  ist  hier 
in  einem  viel  weitem  Sinne  genommen,  als  im  zweiten  Satze.  Es  umfaßt 
alle  Schicksale,  welche  nicht  in  der  Entstehung  und  dem  Unteigang  bestehen; 
es  schließt  also  hier  das  cdienare  und  das  amütere  im  obigen  Sinne  in  sich. 
In  der  That  kann  auch  das  cdienare  eine  Erhaltung  des  objektiven  Bves  be- 
deuten. Nehmen  wir  an,  daß  das  objektive  Bv.  den  Zwecken  des  bisherigen 
zuständigen  Subjekts  nicht  mehr  genügt,  sei  es,  daß  seme  Bedürfnisse  sich 
vergrößert  haben,  oder  daß  es  dieselben  einzuschränken  gezwungen  ist,  dann 
würde  bei  ihm  das  objektive  Bv.  darunter  leiden,  ja  sogar  eventuell  infolge 
seiner  Zwecklosigkeit  oder  des  durch  Vernachlässigung  herbeigeführten  Unter- 
gangs seines  Trägers  sein  Ende  finden.  Durch  die  Veräußerung  dagegen 
erhält  es  ein  neues  zuständiges  Subjekt,  dessen  Bedürfiiisse  es  besser  zu  be- 
friedigen im  Stande  ist  und  das  auch  dem  Träger  desselben  eine  erneute 
Sorgfalt  angedeihen  läßt.  Unter  seiner  Herrschaft  findet  es  frische  Lebens- 
kraft, bleibt  bestehen  und  wird  dadurch  erhalten.  Ähnlich  ist  es  auch  mit 
dem  amütere  im  obigen  Sinne  als  Verzicht  auf  ein  noch  nicht  zuständiges 
objektives  Bv.  Der  Verzicht  kann  es  vor  einem  etwaigen,  aus  ähnlichen 
Gründen  erfolgenden  Untergang  retten.  Das  conservare  enthält  femer,  wie 
oben  schon  angedeutet,  auch  die  auf  bloßer  Erlaubnis  oder  gesetzhcher  Voll- 
macht beruhende  Vertretung  in  der  Ausübung  des  Inhalts  des  objektiven 
Bves;  auch  darin  liegt  offensichtlich  eine  Erhaltung  desselben.  Da  außerdem 
das  conservare  auch  die  außergerichtliche  und  gerichtliche  Thätigkeit  zur  Be- 
hauptung und  Geltendmachung  des  objektiven  Bves  in  sich  begreift,  so  um- 
faßt dasselbe  auch  die  eigentümlichen  Änderungen,  welche  infolge  der  Ver- 
letzungen, bezw.  des  leidenden  Zustandes  des  objektiven  Bves  im  Inhalte  und 
in  den  Wirkungen  unter  Beihülfe  des  staatlichen  Faktors  eintreten.    In  dieser 
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Bedeutung  ist  nun  das  conservare  vollständig  wesensgleich  mit  adquirere 
(Schaffung)  und  minuere  (Untergang)  im  ei*sten  ulpianischen  Satze.  Die  bis- 
herigen Bedeutungen  des  conservare  bezogen  sich  auf  interne  Änderungen, 
auf  innere  Vorgange  und  Schicksale  des  objektiven  Rves ;  beim  conservare  in 
diesem  letztern  Sinne  jedoch  treten  auch  äußerliche  Änderungen  des 
objektiven  Rves  eigentümlicher  Art  hinzu;  es  findet  eine  Metamorphose  des 
normalen  objektiven  Rves  in  ein  aktionelles  statt.  Qerade  in  letzterer  Be- 
ziehung enthält  das  conservare  einen  Hinweis  auf  den  Begriff  der  Aktionen, 
welche  also  beim  conse^'vare  der  personalen  und  realen  objektiven  Rve  als 
objektive  Rve  eigentümlicher  Art  entstehen.  Damit  sind  die  aktioneilen 
objektiven  Rve  auch  eingeschlossen  in  das  totum  ius,  wie  sich  auch  das 
omne  ins  quo  utimur  etc.  des  fr.  1  de  statu  hominum  auf  sie  bezieht.  Auch 
für  diese  giebt  es  wieder  ein  adquirere,  conservare  und  minuere  in  einer  mit 
ihrer  Natur  sich  deckenden  eigentümlichen  Ausgestaltung.  Es  braucht  wohl 
nicht  besonders  hervorgehoben  zu  werden,  daß  Ulpian,  wie  Gaius,  in  seinen 
I.  das  Privatrecht  behandeln  wollte;  auch  Ulpian  erblickt  daher  m  den 
Aktionen  nicht  etwa  ein  öffentlich-rechtliches,  prozessuales  Rv.,  sondern  em 
privatrechtliches  in  besonderer  Ausprägung.  —  Böcking,  Pand.  I  §  100  Anm.  (1) 
bemerkt  zu  unserer  Stelle,  daß  sich  dieselbe  ursprünglich  wohl  nur  auf  das 
Eigentum  bezogen  habe,  weil  sie  aus  dem  zweiten  Buche  der  ulpianischen  I. 
stamme.  Ich  kann  mich  damit  nicht  einverstanden  erklären.  Hat  Ulpian 
nicht  mehr  als  zwei  Bücher  I.  geschrieben,  so  ist  es  schon  sehr  zweifelhaft, 
ob  das  Eigentum  gerade  in  unmittelbarem  Zusammenhange  mit  dieser  Stelle 
vorgetragen  wurde ;  ich  bin  vielmehr  der  Ansicht,  daß  sie  sich  rückwärts  und 
vorwärts  schauend  auf  sämtliche  objektiven  Rve  beziehen  soll,  zunächst  auf 
die  res,  dann  aber  auch  auf  die  personalen  Rve  und  endlich  auch  auf  die 
Aktionen,  welche  durch  die  eben  auseinander  gesetzte  Bedeutung  des  conser- 
vare ebenfalls  ergriffen  werden.  Dagegen  bin  ich  mit  Böcking  einverstanden, 
wenn  er  bemerkt,  daß  conservare  ein  weiterer  Begriff  sei  wie  tueri;  inwieweit 
er  umfassender  ist,  glaube  ich  durch  obige  Ausführimgen  klar  gelegt  zu 
haben.  —  Neuner,  Wesen  und  Arten  der  Privat-Rve,  Kiel  1866,  S.  6  Anm.  1, 
faßt,  wie  alle  mir  bekannten  Ausleger  dieses  Fragments,  den  Ausdruck 
totum  ius  als  Inbegriff  von  Rechtsregeln  auf,  zu  welchen  er  noch  Rechts- 
institute hinzufügt,  und  meint,  Ulpian  spreche  hier  aus,  daß  sich  alle  Rechts- 
regein  und  Rechtsinstitute  und  die  Rve,  wie  er  sie  definiert:  „Verhältnisse, 
aus  welchen  für  ihr  Subjekt  Rechte  oder  Befugnisse  fließen,^  also  um  Rve 
im  subjektiven  Sinne  „drehen".  Inwiefern  totum  ius  Rechtsregeln  und  Rechts- 
institute bedeutet,  und  wie  er  sich  dieses  „Drehen**  der  Rechtsregeln  um 
Rve  vorstellt,  enthält  er  uns  leider  vor.  —  Die  meisten  übrigen  Schriftsteller, 
die  mir  in  dieser  Richtung  bekannt  geworden  sind,  citieren  dieses  Fragment 
unter  Hinweis  entweder  auf  Savigny  oder  Böcking,  so  z.  B.  Zrodlowski,  das 
römische  Privatreclit  Bd.  II  §  56  Anm.  5  1880.  Auf  Krügers  Ansicht  werde 
ich  später  noch  eingehen.  —  Das  fr,  1  de  statu  hominum  in  Verbindung  mit 
fr.  41  de  leg.  enthält  also   das  Hauptprogramm  der  römischen  I.- Werke,  zu- 
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nächst  Yon  Gaius  und  Ulpian.  Aller  Wahrscheinlichkeit  nach  haben  »ch 
aber  Florentinus  und  Marcian  daran  angeschlossen,  s.  o.  S.  442  f.  Marcian 
hat  im  Tierzehnten,  fünfsehnten  und  sechzehnten  Buche  nicht  bloß  die  actwness 
sondern  auch  die  iudicia  publica  berücksichtigt  (s.  Lenel  Pal.  I  p.  670  f.), 
über  welche  er  außerdem  noch  zwei  besondere  Bücher  schrieb.  Auch  aus 
der  Übersicht,  die  Lenel  Pal.  I  p.  652  n.  *)  über  den  Inhalt  der  marcia- 
nischen  I.  giebt,  leuchtet  das  L-S.  hervor,  sobald  man  den  Irrtum  abge- 
worfen hat,  daß  die  dos  und  tutela  nach  klassischer  Auffassung  ein  Familien- 
recht  bilden,  s.  o.  S.  29;  sie  gehören  zu  den  res,  wie  das  Sabinus-S.  beweist. 
Eigentümlich  ist,  daß  Marcian  die  Obligationen  anscheinend  ausgelassen  hat, 
falls  sie  nicht  in  einem  Teil  des  L  XIII  und  im  l.  XIV^  s.  o.  S.  444  be- 
handelt wurde,  worauf  fr.  19;  (44,1)  fr.  12;  (4,7)  fr.  15;  (14,6)  fr.  29; 
(22,1)  fr.  37;  (47,10)  m.  E.  mit  Sicherheit  deuten.  Die  Reihenfolge  wäre 
also  folgende:  /.  I  R.-0.  und  persona^;  l.  II — XIV  (zum  Teil)  die  res;  l.  XIV 
(zum  Teil)  —  l.  XVI  adiones  und  iudicia  publica.  Innerhalb  der  res:  das  und 
tutela:  l.  II;  die  dinglichen  res:  l.  III;  Jiereditas:  l.  IV  (testamentaria) ;  l,  V 
(legitima);  Legat,  Pideikomnmiß  und  donatio  mortis  c.:l.  VI— IX  mit  einem 
Anhang  über  die  /.  lulia  et  Papia:  l.  X — XII;  Oblig.:  /.  XIII  und  XIV 
(zum  Teil).  —  M.  E.  gehört  fr.  4  (1,5)  von  Florentm,  das  nach  der  Inscription 
ins  neunte  Buch  fallen  sollte,  in  das  zweite,  denn  es  ist  nicht  anzunehmen, 
daß  Fl.  mitten  zwischen  der  Lehre  Ton  den  dinglichen  res  und  der  heredüas 
personale  Rve  behandelt  habe.  Es  liegt  also  ein  Mangel  der  Handschrift 
Tor,  den  die  Abschreiber  verschuldet  haben.  Der  Reihenfolge,  die  Lenel 
Pal.  I  p.  171  n.  1  aufstellt:  praefafio;  de  iure  familiarum'(L  I — III);  de  tti- 
telis  (l.  IV— V);  de  rdms  (l.  VI);  de  oblig.  (l.  VII—VIII);  de  statu  lum. 
(l.  IX);  de  hered.  (l.  XXI);  kann  ich  nicht  zustimmen»  Ein  ius  fami- 
liarum  in  unserm  Sinne  giebt  es  in  der  klassischen  Jurispru- 
denz nicht;  das  giebt  Lenel  in  seinem  Sabinus-S.  S.  101  selber  zu;  s.  auch 
oben  S.  29.  Vielmehr  sind  die  objektiven  Rve  der  Dos,  Tutel  und  Obli- 
gationen res,  s.  0.  S.  29  u.  465.  Die  Reihenfolge  ist  m.  E.  vielmehr  folgende : 
R.-0.  (LI);  die  personalen  Rve  (LII);  die  realen  Rve  (L  III — XI),  die 
aktioneilen  Rve.  Diese  Reihenfolge  würde  auch  dadurch  nicht  erschüttert, 
wenn  jene  Inskription  richtig  wäre;  es  könnte  fr.  4  (1,5)  eine  gelegentliche 
Bemerkung  über  die  Begriffe  servi  und  tnancipia  sein,  also  nicht  ein  Bruch- 
stück einer  professionellen  Darstellung  der  personalen  Rve  bilden.  —  Yon 
zwei  Schriftstellern  läßt  sich  nicht  mit  derselben  Sicherheit  feststellen,  ob  sie 
dem  I.-S»  gefolgt  sind,  nämlich  von  Callistratus  und  Paulus.  Von  den  drei 
Büchern  I.  des  Callistratus  haben  wir  fünf  Fre ;  vom  ersten  Buche  ist  gar  keines 
vorhanden;  vom  zweiten  dagegen  vier;  fr.  29  (1,7)  bezieht  sich  auf  die 
patria  potestas  (adoptio),  fr.  41  (llj)  auf  die  res  extra  comtn.  (loca  reli- 
giosa)  und  fr,  12  (41,1);  fr,  25  (41,1)  auf  naturale  Erwerbs-Tbe  des  Eigen- 
tums. Aus  dem  dritten  Buche  ist  nur  eines  vorhanden  fr.  21  (16,1),  welches 
von  der  exe.  S.  C.  Velleiani  handelt.  Der  Inhalt  dieser  Fre  würde  der  An- 
nahme nicht    widersprechen,    daß  Call,   das  I.-S.  befolgt  habe.     Er  wird  das 
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dritte  Buch  den  Obligationen  und  Aktionen  geweiht  haben,  das  zweite  Buch 
den  dinglichen  res  und  den  heredüas  und  der  aus  der  familia  hervorgehenden 
Gewalten,  das  erste  Buch  den  personalen  Ryen.  Also  /.  I  personae,  L  II 
und  ein  Teil  des  l.  III  die  res  und  /.  III  die  actimes.  Aus  den  zwei 
Bachern  I.  des  Paulus  smd  uns  4  Fre  erhalten;  fr.  41  (41^)^  das  einzige 
ans  dem  ersten  Buche,  handelt  vom  Besitz,  fr.  3  (44,7)  bezieht  sich  auf  die 
Urbanalservituten,  fr.  4  (8,2)  auf  die  Voraussetzungen  und  das  Wesen  der 
Obligationen,  Boeth.  ad  top,  2^  4,  19  auf  die  Auflösung  der  Ehe  und  ihre 
Wirkung.  Daraus  würde  hervorgehen,  daß  Paulus  im  ersten  Buche  schon 
mit  dem  Eigentum  beginnt,  im  zweiten  set*vitus,  obligatio  und  dos  behandelt« 
Damit  ist  also  das  itis  q.  p.  ad  res  markiert.  Der  Anfang  des  ersten  Buches 
war  also  den  personae  und  das  Ende  des  zweiten  Buches  den  Aktionen  ge- 
widmet. —  Über  die  Ordnung  der  I.  von  Ulpian  selbst  herrscht  Streit.  Bremer, 
de  Domitii  Ulpiani  Institutionibiis  Bonnae  1863  war  der  Ansicht,  daß  auch 
Ulpian  in  seinen  I.  wie  in  seinem  Über  regularum  die  Trichotomie  angewandt 
habe.  Er  nimmt  an,  daß  die  Anordnung,  welche  die  Obligationen  vor  die 
Servituten  und  das  Erbrecht  stellt,  unhaltbar  sei,  weil  sie  die  Darstellung  des 
it4s  quod  ad  res  pertinet  gänzlich  umstürze.  Diese  Schwierigkeit  soll  dadurch 
beseitigt  werden,  daß  man  in  die  Inskriptionen  der  L  1  de  precario  libro 
secundo  statt  libro  primo  setze.  Diese  Annahme  ist  jedoch  unnötig.  Es  kann 
ganz  gut  Ulpian  der  Trichotomie  gefolgt  sein  und  die  Obligationen  zuerst 
vor  allen  anderen  res  vorgetragen  haben.  So  behandelt  Gaius  in  den  res 
coUidianae  die  heredüas  hinter  den  Obligationen,  ebenso  Florentinus.  Eine 
andere  Möglichkeit  war  die,  daß  Ulpian  im  Anschluß  an  das  ins  gentium 
einige  Rechtsinstitute  desselben  als  Exkurs  bearbeitet,  s.  Lenel  Pal.  II 
p.  927  und  Vindob.  1,1;  1,2;  2,1;  2,2,  vergl.  fr.  4  (1,1).  Es  wäre  auch 
dies  ein  Beweis,  daß  das  I.-S.  von  den  klassischen  Juristen  nicht  als 
Schablone  betrachtet  vnirde,  siehe  oben  Seite  444.  Die  meisten  Schwierig, 
keiten  machen  aber  die  Interdikte,  welche  sich  in  der  Wiener  Hand- 
schrift auf  einem  Doppelblatt  mit  den  obligationes  ex  contractu  befinden. 
Bremer  a.  a.  O.  p.  43  f  vermutet,  daß  zwischen  den  beiden  Blättern  ein 
Zwischenraum  von  6 — 8  Blättern  vorhanden  gewesen  sei,  indem  er  das  Dop- 
pelblatt fiir  das  äußerste  eines  quaternio  oder  quinternio  erklärt.  Krüger  a.  a.  0. 
S.  149  verwirft  diese  Annahme,  indem  er  glaubt,  daß  hier  Ulpian  dem  sabi- 
nianischen  S.  gefolgt  sei ;  denn  dieses  stelle  nicht,  wie  das  Edikt-S.,  die  Inter- 
dikte  an  das  Ende  des  Qanzen.  Nun  hat  aber  Sabinus  die  Interdikte  ex 
professo  gar  nicht  behandelt  und  in  den  Kommentaren  stehen  sie  bei  Pom- 
ponius  und  Paulus  gegen  Ende  derselben ;  s.  oben  S.  25  f.  Krüger  glaubt 
femer,  daß  im  übrigen  Ulpian  nicht  dem  Sabinus-S.  gefolgt  sei,  in  welchem 
die  Obligationen,  abgesehen  von  dem  besondern  Abschnitt,  de  condictionibus 
nur  als  leges  traditionum  vorkämen.  Auch  dies  stimmt  nicht  mit  unseren  Er- 
gebnissen und  mit  denjenigen  Lenels  über  das  Sabinus-S.  Auch  wäre  es  auf- 
fallend, daß  Ulpian  bald  dem  Sabinus-S.  folgt,  bald  ihm  den  Rücken  kehrt; 
man  muß  vielmehr  mit  Bremer  annehmen,  daß   Ulpian  dem  I.-S.    sich  ange- 
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schlössen  habe,  für  das  er  sich  im  fr.  41  wenigstens  in  seinem  sekundären  Ziele  un- 
zweideutig erklärt.  Die  hiezu  notwendige  Yoraussetzung,  daß  6 — 8  Blätter  zwischen 
dem  Doppelblatt  existiert  haben,  hat  Er.  S.  1 49  Anm.  r  nicht  widerlegen  können.  In 
seinen  ,,Qesch.  u.  Quellen  bestätigt  er  seine  frühere  Ansicht,  s.  S.  222,  Nr.  200  und 
S.  247.5.  Lenel  Pal.  verweist  die  in  Frage  kommenden  Bruchstücke  über  die  Inter- 
dikte Vindoh.  3,  4,  5  in  einen  Über  ificertus,  bezeichnet  also  die  Frage  als  eine  ofFene. 
Bei  dieser  Gelegenheit  wendet  Krüger  S.  152  ff  auch  dem  fr.  41  de  leg.  seine  Auf- 
merksamkeit zu.  Er  meint,  die  Anfangsworte  desselben  lauteten  so  allgemein,  daß 
man  darin  eine  Einleitung  zum  ganzen  Vermögen sr echt  sehen  möchte.  „Nach 
der  Inskription  gehört  die  Stelle  aber  ins  zweite  Buch,  müßte  also  hinter  den 
Obligationen  stehen ;  auch  ist  ihr  Wortlaut  nicht  so,  daß  man,  um  einer  be- 
schränkten Beziehung  auf  das  Sachenrecht  aus  dem  Wege  zu  gehen,  gezwun- 
gen wäre,  in  der  Inskription  an  die  Stelle  des  zweiten  Buches  das  erste  Buch 
zu  setzen.  Im  Gegenteil  die  zum  adquirere  comervare  minuere  gegebenen 
Erläuterungen  deuten  viel  mehr  auf  das  Sachenrecht,  als  auf  die  Obligationen 
hin ;  man  wird  von  letzteren  nicht  leicht  sagen  cdicuius  ßunt,  der  Gedanke 
an  das  alienare  liegt  bei  Obligationen  ziemlich  fern  und  bei  den  Worten  rem 
vel  ins-  suum  conservare  schwebt  der  Gegensatz  zwischen  Eigentum  und  iura 
in  re  aliena  vor.  Ist  es  nun  richtig,  daß  die  Interdikte  nach  dem  Vorgang 
der  libri  ad  Sabinum  mit  der  rei  vindicatio  in  Verbindung  gebracht  werden, 
so  müßten  wir  sie  hinter  obiges  Fragment,  also  in  das  zweite  Buch  stellen.^ 
Sabinus  hätte  allerdings  die  Interdikte  nicht  allgemein,  sondern  nur  die  resti- 
Moria  behandelt  (P).  „Daß  Ulpian  darüber  hinausging,  kann  bei  dem  Plan 
des  Werkes  und  bei  so  vielen  Analogien  in  Gaius  I.,  wo  der  Anlaß,  eine  Ma- 
terie in  ihrem  ganzen  Umfang  zu  behandeln,  bisweilen  an  denHaaren  her- 
beigezogen wird,  nicht  befremden."  Er  verweist  auf  Savignys  S.  I,  S.  40i. 
Wenn  aber  Krüger  wirklich  die  Interdikte  in  das  zweite  Buch  aufnimmt,  dann 
können  sie  ganz  gut  auch  am  Ende  desselben  gestanden  haben,  also  inner- 
halb des  itis  quod  pertinet  ad  adiones.  In  der  That  stellt  Krüger  die  Stellen 
über  die  Interdikte  in  seinem  Restitutionsvereuch  gleich  hinter  das  fr.  41  und 
läßt  dann  darauf  die  Servituten  und  das  Erbrecht  folgen.  Seine  Auffassung 
unsres  Fragments  aber  ist  viel  zu  engherzig.  Dasselbe  bezieht  sich,  wie  oben 
schon  bemerkt,  auf  säm  tliche  objektiven  Kve,  auch  auf  die  aktioneilen,  welche 
in  dem  Ausdruck  conservare  angedeutet  sind.  Das  ius^  welches  sich  in  con- 
servando  im  engern  Sinne  befindet,  charakterisiert  sich  als  ein  aktionelles  Rv. 
Warum  die  Obligation  als  re&  nach  Ansicht  der  römischen  Juristen  nicht  er- 
worben werden  könne,  ist  nicht  einzusehen;  im  Gegenteil,  wenn  die  Obli- 
gation als  eine  res  anerkannt  ist,  so  kann  sie  erworben  werden,  und  eventuell 
eine  Alienation  mit  ihr  stattfinden,  so  gut  wie  mit  jeder  andern.  In  der  That 
bespricht  auch  Gaius  die  Frage,  ob  und  wie  Obligationen  übertragen  werden 
können  transferuntur  in  //,  38.  Diese  Frage  wäre  unmöglich,  wenn  die  Obli- 
gation nicht  grundsätzlich  als  res  singula  angesehen  worden  wäre.  War  doch 
die  Cession  in  ihrer  spätem  Entwicklung  nichts  anders  als  ein  alienare  Mi- 
gationis.     In  II,  91  spricht  Gaius  allgemein  von  der  adquisitio  der  singulac  res? 


Digitized  by 


Google 


Die  vissenschaftl.  Behandlung  des  Tbes  in  der  röm.  u.  nachröm.  Litteratur,      555 

worin  auch  die  Obligationen  inbegriffen  sind,  und  in  Uly  163  wird  die  Lehre 
behandelt,  wie  die  Obligationen  nicht  bloß  durch  eigene  Thätigkeit,  sondern 
auch  durch  Personen,  welche  unsrer  Gewalt  unterworfen  sind,  erworben  wer- 
den adquiri  nobia  non  solum  pernosmet  ipsos,  sed  etiam  ^c,  vgl.  auch  1186 
Adquhitur  ndbis  non  solum  etc.  sive  quid  stipidentur,  s.  o.  B.  521.  Die  Erklärung 
der  Ausdrücke  reni  vel  ius  suum  conservare  halte  ich  für  verfehlt.  Bes  be- 
deutet im  Gegenteil  hier  jedes  objektive  reale  Rv.,  nicht  bloß  das  Eigentum 
und  ius  suum  bedeutet  die  subjektive  Rechtszuständigkeit.  Der  Gegensatz 
zwischen  Eigentum  und  iura  in  re  aliena  schwebt  XJlpian  durchaus  nicht  vor, 
denn  er  drückt  sich  in  der  ganzen  Stelle  sehr  allgemein  aus.  Immerhin  geht 
Krüger  weiter  als  Böcking,  welcher  den  ulpianischen  Ausspruch  gar  nur  auf 
das  Eigentum  beschränken  will.  Auch  Lenel  scheint  in  seiner  Pal.  p.  929 
der  Ansicht  zu  huldigen,  daß  unser  fr,  sich  nur  auf  die  dinglichen  Rve  be- 
ziehe, denn  er  überschreibt  das  zweite  Buch  de  iure  quod  ad  res  pertinet.  Nun 
hat  aber  Ulpian  die  res  schon  im  ersten  Buche  begonnen.  Abgesehen  von 
den  Obligationen  behandelt  er  hier  die  familia  und  die  daraus  hervorgehenden 
personalen  Gewalten,  ferner  die  dos;  s.  fr.  4;  (1,6)  Boeth,  in  top.  3,4  und  fr, 
28;  (24,3).  Lenels  Ansicht  rührt  offenbar  von  der  unzutreffenden  Vorstellung 
her,  daß  sich  die  res  auf  die  Sachen  beschränken,  s.  auch  o.  S.  50.  Der 
Vorwurf,  den  Krüger,  ermutigt  durch  Savigny,  Gaius  macht,  er  ziehe  den  An- 
laß, eine  Materie  in  ihrem  ganzen  Umfang  zu  behandeln,  bisweilen  „an  den 
Haaren"  herbei,  ist,  wie  schon  früher  S.450  dargelegt,  vollständig  ungerechtfertigt. 
Krüger  scheint  auch  diesen  Vorwurf  in  seinem  neuesten  Werke:  Geschichte 
und  Quellen  des  römischen  Rechts,  aus  seinem  Stillschweigen  zu  schließen, 
zurückgezogen  zu  haben.  Aus  diesen  Erörterungen  geht  hervor,  daß  wir 
keinen  stichaltigen  Grund  haben,  anzunehmen,  XJlpian  sei  in  seinen  I.  einem 
andern  S.  gefolgt,  als  in  seinem  Über  regularum.  "Wenn  Ulpian  die  Obliga- 
tionen gleich  an  das  ius  quod  pertinet  ad  persona»  anschließt,  so  finde  ich 
diese  Abweichung  innerhalb  des  I.-Ss  nicht  unangebracht,  weil  die  Obligation 
ihrem  Wesen  nach  in  einem  Haftungsverhältniß  einer  Person  besteht.  —  Die 
Trichotomie  und  Ulpians  Programm  stehen  in  einem  innigen  Zusammenhang. 
AVährend  fr.  1  de  statu  Iiöminum,  Gai.  I,  8;  §  12  de  iure  naturali,  1,2  her- 
vorheben, daß  das  ganze  Recht  sich  auf  die  objektiven  Rve  bezieht,  will  fr.  41 
de  leg.  die  Aufmerksamkeit  auf  die  hohe  Bedeutung  ihrer  Tbe  lenken.  Die 
R.-0.  selbst  ist  von  so  einleuchtender  Wichtigkeit,  daß  es  einer  ausdrück- 
lichen Hervorhebung  derselben  nicht  bedarf.  Eine  solche  liegt  schon  darin, 
daß  alle  I.-Werke  mit  der  Darstellung  der  R.-O.  beginnen.  Fragen  wir  aber 
warum  das  römische  I.-S.  nach  der  R.-0.  nicht  zuerst  den  Tb.  und  dann  die 
objektiven  Rve  behandelt  habe,  so  ist  die  Antwort  darauf  nicht  schwer  zu 
finden.  Es  war  wohl  didaktisch  richtig,  d.  h.  dem  Zweck  der  I.,  Anfänger 
in  die  Rechtswissenschaft  einzufuhren,  angemessener,  die  Tbe  gleich  mit  den 
einzelnen  objektiven  Rven  zu  verknüpfen,  statt  sie  getrennt  von  denselben  in 
einem  allgemeinen  Teile  för  sich  darzustellen.  Außerdem  gewann  dadurch 
das  I.-S.  erheblich  an  Kürze  und  Übersichtlichkeit.     Damit  ist  aber  nicht  ge- 
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sagt,  daß  es  zur  Förderung  der  Lehre  vom  Tb.  unvorteilhaft  ist,  wenn  ihm 
eine  besondere  Untersuchung  gewidmet  würde.  Die  klassischen  Juristen  haben 
uns  eine  derartige  Schrift  nicht  hinterlassen,  wenigstens  ist  uns  keine  bekannt ; 
auch  sprechen  verschiedene  Gründe  dafür,  daß  die  römische  Litteratur  keine 
Monographie  über  den  Tb.  hervorbrachte.  Denn  wenn  auch  die  römischen 
Juristen,  wie  aus  dem  ulpianischen  Fragment  hervorgeht  und  samtliche  um- 
fassenderen Werke  von  Sabinus  bis  Hermogenian  beweisen,  dem  Tb*  die 
größte  Aufmerksamkeit  schenkten,  so  bewegten  sich  doch  ihre  Einzelschriften 
auf  ganz  anderm  Gebiete.  Ihrem  praktischen  Sinn  widerstrebte  eine  beson- 
dere theoretische  Untersuchung  und  Erforschung  des  Tbes,  ohne  daß  zugleich 
auch  ein  praktisches  Ziel  dadurch  erreicht  werden  sollte.  Während  die  ob- 
jektiven Rve  sich  Jahrhunderte  hindurch  einer  geistigen  Durcharbeitung  er- 
freuten, so  wurde  der  Lehre  vom  Tb.  nicht  eine  gleich  gründliche  Pflege  zu 
Teil.  Immerhin  standen  die  klassischen  römischen  Juristen,  was  Auffassung 
und  systematische  Behandlung  des  Tbes  betrifft,  höher  als  die  nachrömischen 
Theoretiker  bis  gegen  die  Mitte  dieses  Jahrhunderts.  Erst  seit  Savigny  ist  dem 
Tb.  eine  tiefer  gehende,  vorurteilsfreiere,  wissenschaftliche  Untersuchung  zu 
Teil  geworden,  insbesondere  in  Bekkers  S.  des  Pandektenrechts.  Es  leidet 
aber  die  Darstellung  des  Tbes  immer  noch  an  der  Einseitigkeit,  daß  bloß  die 
Tbe  des  subjektiven  Hechts  untersucht  werden,  statt  in  erster  Linie  die  Tbe 
der  objektiven  Rve  und  erst  in  zweiter  Linie  die  Tbe  der  Erscheinungsformen 
des  subjektiven  Rechts  zu  erörtern.  Wie  hoch  die  Römer  in  der  Auffassung 
des  Tbes  über  den  späteren  standen,  ergiebt  sich  m.  E.  aus  der  entscheidenden 
Thatsache,  daß  die  klassisch-römische  Jurisprudenz  nie  die  Rve  unmittelbar 
aus  der  R.-0.  ableitete.  Immer  schiebt  sie  modi,  figurae  zwischen  die  R.-0. 
und  die  objektiven  Rve.  Mit  eiserner  Eonsequenz  hält  sie  an  den  drei  Ele- 
menten des  gesamten  Reohtsgebäudes  fest.  Wenn  sie  auch  da  und  dort 
die  Rve  scheinbar  aus  dem  Gesetz  ableitet,  so  geschieht  dies  auf  Grund  eines 
andern  Einteilungsprinzips,  wie  dies  im  zweiten  Teile  dieser  Arbeit  sich  er- 
weisen wird.  Die  römischen  Juristen  verwechseln  auch  niemals  res  incorpo- 
rales  d.  h.  reale  objektive  Rve  mit  den  Tben,  was  nach  Vorgang  des  Schön- 
geistes Cicero,  Top.  c.  5,  in  den  letzten  Jahrhunderten  und  zum  Teil  auch 
in  diesem  von  romanistischen  Schriftstellern  gethan  wurde.  Ich  erinnere  an 
Giphanius,  der  die  Adaption  als  eine  res  incorporalis  ansah;  in  diesem  Jahr- 
hundert ist  es  Koppen,  welcher  Rechtsgeschäft  und  Rv.  in  bedenklicher 
Weise  identifiziert,  und  selbst  ein  so  bedeutender  Romanist  wie  v.  Keller  ha* 
Ciceros  Einteilung  derjenigen  des  L-Ss  vorgezogen,  s.  o.  S.  530.  Ich  erinnere  auch  an 
Connanus  und  Bodinus,  denen  sich  in  der  1.  Aufl.  der  Pand.  Brinz  anschloß, 
die  nur  deswegen  die  aktioneilen  Rve  mit  den  facta  et  dkta  persotmrum  er- 
setzen, weil  sie  das  römische  I.-S.  nicht  verstanden  haben;  sie  gingen  jedoch 
von  dem  richtigen  Gefühle  aus,  daß  ein  Rechts-S.  den  Tb.  nicht  übergehen 
dürfe  und  stellen  daher  als  dritten  Abschnitt  ihres  vermeintlichen  I.-Ss  die 
Willens-Tbe  hin.  Wenn  sie  erkannt  hätten,  daß  das  römische  L-S.  immer 
an    die  objektiven  Rve,   deren   Entstehungs-    und  Untergangs-,  Erwerbs-  und 
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Verlust-Tbe  und  zwar  nicht  bloß  die  Willens-Tbe,  sondern  auch  die  not- 
wendigen anknüpfen,  so  hätten  sie  wohl  von  der  Aufstellung  eines  eigenen 
dritten  Abschnitts,  der  nur  mit  den  Willens-Tben  sich  beschäftigt,  Abstand 
genommen.  Vergleichen  wir  nun  die  drei  schlichten  Rechtselemente,  R.-Oo 
Tb.  und  Rv,  deren  das  klassische  I.-S.  bedurfte,  um  ein  getreues  Spiegelbild 
aller  rechtlichen  Erscheinungen  des  Privatrechts  zu  gewähren,  mit  denjenigen, 
welche  in  der  Lehre  der  nachrömischen  Juristen  auftauchen.  Wenn  wir  uns 
fragen,  ob  an  diesen  drei  Elementen  festgehalten  und  dieselben  sorgfaltig 
geschieden  wurden,  so  kann  die  Antwort  nur  verneinend  ausfallen.  Ich  will 
davon  ganz  absehen,  daß  der  Begriff  des  objektiven  Rves  verloren  gegangen 
und  an  dessen  Stelle  der  Begriff  des  subjektiven  Rechts  getreten  war.  Sehen 
wir  bloß  auf  den  Tb.  zur  Entstehung  der  Rechte  und  Verbindlichkeiten,  so 
stoßen  wir  auf  ein  Chaos  von  spitzfindigen  Elementen  und  Unterscheidungen: 
tUultis  und  modus,  causa  proxima  und  cat^a  remofa,  die  Kategorien  der 
Möglichkeit  und  Wirklichkeit,  iura  cognata  und  iura  adqnisUa  oder  quaesita,  obli- 
gationes  dativae  und  naüvae  oder  auch  annatae  und  adventiciae,  gesetzliche 
Rechte  und  solche,  welche  auf  einem  besondern  Privatrechtstitel  beruhen  und 
dergl.  Es  sei  gleich  hier  hervorgehoben,  daß  durch  das  Verschwinden  des 
objektiven  Rves  die  Theorie  des  Tbes  noch  schwankender  und  ver- 
worrener werden  mußte,  denn  es  fehlte  das  Mittelglied,  der  Rahmen  für 
die  subjektiven  Rechte,  der  feste  Grund,  auf  dem  sie  erwachsen. 
Das  moderne  S.  gleicht  einem  Hause,  welches  vom  Boden  aus  bis  zur  Be- 
dachung ohne  Fundament  und  Zwischenbalken  errichtet  wird;  bei  der  ge- 
ringsten Erschütterung  wankt  das  ganze  Gebäude,  fehlt  es  ihm  doch  an  einem 
rechten  Halt  und  Stützpunkt.  Angesichts  jenes  Wirrwarrs  von  subtilen  Unter- 
scheidungen und  Rechtselementen  ist  es  kein  Wunder,  wenn  Wilh.  Leiser 
(1628 — 1689)  *)  in  seinen  MeditcU.  ad  ff.  speculum  p.  561  von  seinen  Zu- 
hörern sagt:  Tenerae  quippe  mentes,  cum  in  primo  statim  aditu  ac  vestibulo 
res  tam  öbscuras  quae  post  longam  msdüationem  vix  suhintdligentiam  cadunt, 
audiunt,  sacro  quodam  horrore  perfunduntur,  creduntque,  totam  iuris- 
prudentiam  nostram  sybillinis  vaticinationibus  scatere.  Hat  nun  dieser 
Stoßseufzer  eines  bedrängten  Juristenherzens  aus  jener  Zeit  heute  keine  Be- 
rechtigung mehr?  Sind  wir  heute  von  jenen  obskuren  Begriffen  ganz  befreit? 
Ich  werde  im  zweiten  Teil  dieses  Werkes  zeigen,  daß  sich  einige  davon  bis 
auf  den  heutigen  Tag  nicht  bloß  in  Gesetzbüchern,  sondern  auch  in  der 
Theorie  behauptet  haben.  Außerdem  ist  die  direkte  Beziehung  des  Tbes  zum 
subjektiven  Recht,  welcher  Begriff  selbst  wiederum  der  Spielball  auseinander- 
gehender  juristischer  Theorien  geworden  ist,  alleinherrschend ;  in  dieser  Be- 
ziehung weicht  auch  nicht  ein  Werk,  selbst  nicht  dasjenige  von  Puntschart, 
der  sich  für  bahnbrechend  in  der  richtigen  Auffassung  des  römischen  Rechts 
hält,  vom  hergebrachten  subjektiven  Standpunkt  ab.  Auch  heute  noch  können 
daher   die    Gedanken   von   Gaius   und   Ulpian,  folgerichtig    durchgeführt,  nur 
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segensreich  wirken.  Auch  hier  können  wir  um  im  Urquell  römischer  Rechts- 
wissenschaft verjüngen.  Und  gerade  unsre  Zeit  bedarf  einer  solchen  Ver- 
jüngung des  Rechts.  Mit  gutem  Grunde  betont  Bekker,  S.  I  §  18  8.  47 
Anm.  c.  und  Ernst  und  Scherz  über  unsere  Wissenschaft,  Leipzig  1892,  be- 
sonders B.  247  iF.,  unsre  heutige  Jurisprudenz  kranke  vielfach  daran,  daß  sie 
wegen  ihrer  Unvcrständlichkeit  nicht  ins  Volk  dringen  könne.  Derselbe 
Schriftsteller  hebt  auch  den  großen  Nutzen  hervor,  den  eine  weit  verbreitete 
rechtliche  Bildung  fiir  Staat  und  Gesellschaft  haben  würde.  Insbesondere  in 
uusrer  heutigen,  von  wirtschaftlichen  Kämpfen  unterwühlten  Zeit,  wo  der 
Egoismus  ganzer  Klassen  der  Bevölkerung  sich  breit  macht,  würde  auch 
meiner  Überzeugung  nach  eine  derartige  Bildung,  eine  weit  verbreitete  ars 
honi  et  aequi,  verbunden  mit  wahrer  Religiosität  und  Moral  ein  Vorbeugungs- 
mittel gegen  soziale  Revolutionen  gewähren.  Wenn  aber  die  Jurisprudenz 
dieses  erstrebenswerte  Ziel  erreichen  will,  so  muß  sie  die  organische  Rechts- 
welt in  ihre  einfachen,  wenigen  Elemente  zerlegen,  dieselben  genau  feststellen 
und  säuberlich  auseinanderhalten.  Und  warum  sollen  wir  nicht  die  Geistes- 
erzeugnisse eines  Volkes  benutzen,  welches  von  der  Vorsehung  dazu  bestimmt 
war,  auf  dem  Rechtsgebiete  in  seiner  Art  Unübertroffenes  zu  leisten  ?  Nehmen 
wir  mit  der  klassischen  Jurisprudenz  R.-O.,  objektives  Rv.  und  Tb.  als  die  IVias 
iurisprudentiae  an,  und  bemühen  wir  uns,  dieselben  scharf  voneinander  zu 
sondern  und  jedes  einzelne  Element  seinem  Wesen  und  seiner  Gliederung 
nach  zu  untersuchen  und  darzustellen,  jedoch  so,  daß  das  einheitliche  Ge- 
samtbild des  ganzen  Reclitsgebäudes  nicht  darunter  leidet,  sondern  um  so 
eindrucksvoller  und  massiger  erschaut  wird.  Das  Bedürfnis  nach  einer  solchen 
Jurisprudenz  haben  schon  einzelne  Schriftsteller  früherer  Jahrhunderte  em- 
pfunden und  je  nach  ihren  Kräften  ihrem  Ideal  nachgestrebt.  Ich  erinnere 
an  Hans  Apel  von  Nürnberg  und  an  seinen  Zeitgenossen  Connanus  und 
dessen  Schüler  Bodinus,  deren  schriftstellerische  Thätigkeit  in  das  16.  Jahr- 
hundert fällt.  Hier  möge  noch  auf  einen  Schriftsteller  aus  dem  vorigen 
Jahrhundert  verwiesen  werden,  der  in  kräftiger,  deutscher  Sprache  demselben 
Streben  Ausdruck  verliehen  hat.  Von  Tevenar,  Versuch  über  die  Rechtsge- 
lahrheit  1777,  S.  11  spricht  sich  folgendermaßen  aus:  „In  einer  jeden  Sache,  in 
einer  jeden  Wissenschaft  ist  eine  Einheit,  ein  Plan  des  Ganzen,  eine  natürliche 
Verbindung  der  einzelnen  Teile.  Diese  Einheit  ist  der  Grund  der  Vollkommen- 
heit. Es  beruht  darauf,  in  der  Reclitsgelahrheit  den  Plan  zu  entdecken,  der 
auf  richtige  Grundsätze  gestützt  das  Ganze  deutlich  vorstellt,  auch  die  ein- 
zelnen Teile  natürlich  verbindet.  Der  Rechtsgelehrte  muß  alle  Gerechtsame 
und  Verbindlichkeiten,  sowie  der  Chimistr  alle  Körper  in  wenige  Elemente 
auflösen  und  zeigen,  wie  aus  diesen  wenigen  Ingredienzien  alles 
Recht  und  Unrecht  entstehe;  auch  das  Gebäude,  so  er  auffuhrt,  nicht  durch 
Klammem  und  äußerliche  Stutzen  befestigen,  sondern  auf  einen  festen  Grund 
bauen  und  durch  die  innere  Struktur  unwandelbar  machen.  —  Menschen 
und  Sachen  sind  zwar  der  allgemeine  Gegenstand  aller  Wissenschaften.  Der 
Gegenstand    der  Rechtsgelahrheit    muß    aber  näher   bestimmt    und    allein  auf 
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Gerechtsame  und  Verbindlichkeiten,  die  dem  Menschen  zustehen  oder  zustehen 
können,  auf  die  Kräfte,  die  solche  hervorbringen,  eingeschränkt  werden ;  so  wie  in 
der  Mechanik  nicht  von  unzähligen  Körpern,  die  bewegt  werden,  sondern 
von  Maschmen  und  Kräften,  die  die  Bewegung  hervorbringen,  gehandelt 
wird;**  s.  8.  2.  Es  scheint,  daß  auch  der  junge  Thibaut  in  seiner  Inau- 
guraldissertation De  genuina  iuris  personarum  et  verum  indole,  veroque 
huius  divisionis  pretio  Kieloniae  1796  p.  55  sq.  sich  von  den  Qedanken 
dieses  Qelehrten  hat  leiten  lassen,  denn  mit  beinahe  denselben  Worten 
wendet  er  sich  gegen  das  gajanisch-justinianische  8.  Auch  Adolf  Dietrich 
Weber  spricht  in  seiner  Schrift  Von  der  natürlichen  Verbindlichkeit  1805  mit  der 
größten  Hochachtung  über  von  Tevenar.  8*  87  Anm.  1  sagt  er:  „Ich  bin  es 
schuldig,  vor  allen  Dingen  den  berühmten  Gelelirten  zu  nennen,  dessen  An« 
leitung  ich  mir  dabei  im  GFanzen  habe  zur  Richtschnur  dienen  lassen :  Tevenar, 
Versuch  über  die  Rechtsgelahrtheit.  Magdeburg  1777. **  Tevenar  selbst 
schreibt  Rechtsgel ahrheit.  Wie  aus  diesen  Citaten  hervorgeht,  war  in 
diesem  Manne  die  Einsicht  lebendig,  den  Rechtsstoff  in  seine  natürlichen 
Elemente  und  Kräfte  aufzulösen.  Es  geht  ihm  aber  eine  gründliche  Kenntnis 
des  römischen  Rechts  ab,  in  welchem  er  die  feste  Stütze  für  sein  Streben 
hätte  gewinnen  können.  Durch  die  Schriften  seiner  Zeit  war  allerdings  dieser 
Jungbrunnen  des  Rechts  hinter  dick  verwachsenem  Gestrüpp  verworrener 
Theorien  über  subjektives  Recht  und  dessen  Entstehung,  über  ius  in  re  und 
ad  rem  verborgen,  und  ihm  selbst  fehlte  wohl  die  Muße  oder  die  geistige  Kraft, 
sich  einen  Pfad  dahin  zu  ebnen.  Voll  Widerwillen  wendet  er  sich  vielmehr 
vom  römischen  Recht  ab,  das  er  nur  als  entstellte  Pratze  im  Spiegel  der  da- 
maligen Jurisprudenz  erblicken  konnte.  Daher  sagt  er,  S.  2 :  „Der  Satz,  daß  alle 
Rechte  und  Verbindlichkeiten  sich  in  statu  personarum  oder  in  iure  rerum 
und  zwar  in  iure  in  re  und  in  iure  ad  rem  gründen,  oder  personas,  res  vel 
actiones  betreffen,  ist  unverständlich,  unbestimmt,  halb  wahr,  halb  falsch  .... 
Man  kann  das  römische  Rechts-S.  nicht  zu  Grunde  legen  und  darauf  fort- 
bauen, sondern  man  muß  völlig  einreißen  und  nur  von  den  Materialien  Ge- 
brauch machen.**  Von  dem  erfolgreichen  Streben  der  klassischen  Juristen, 
den  Rechtsstoff  in  seine  einfachen  Elemente  zu  zerlegen,  weiß  er  nichts,  ob- 
schon  er  von  der  Wichtigkeit  einer  solchen  vollständig  durchdrungen  ist.  Er 
kennt  auch  nicht  die  objektiven  Rve,  sondern  nur  die  Erscheinungen  des 
subjektiven  Rechts,  nämlich  „Gerechtsame  und  Verbindlichkeiten ".  Seine 
eigenen  Leistungen  konnten  daher  mit  seinem  Streben  nicht  Schritt  halten. 
Er  hat  vor  allem  keine  reinliche  Scheidung  zwischen  R.-O.  und  Tb.  voll- 
zogen, noch  auch  ihr  Zusammenwirken  bei  der  Entstehung  der  Rve  erkannt, 
indem  er  Gerechtsamen  und  Verbindlichkeiten  annimmt,  welche  unmittelbar 
aus  dem  Gesetz  hervorgehen,  und  solche,  die  allein  nur  aus  Handlungen  ent- 
springen, ohne  daß  dabei  die  R.-O.  irgendwie  beteiligt  wäre.  Die  Hand- 
lungen stellt  er  dann  geradezu  dem  Gesetze  gleich.  Im  ersten  Falle  hat  er 
Rechte  und  Verbindlichkeiten  ohne  Tb.,  im  zweiten  Rechte  und  Verbind- 
lichkeiten ohne  R.-0.    Ich  werde  im  dritten  Unterabschnitt  des  ersten  Kapitels 
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vom  zweiten  Teile  darauf  zurückkommen.  Wenn  ich  also  für  die  Dreiheit 
der  Rechtselemente,  für  die  Beibehaltung  und  weitere  Ausbildung  des  Be- 
griffs der  objektiven  Rve  eintrete,  so  liegt  mir  trotzdem  die  Ansicht  fem, 
daß  die  Erscheinungsformen  des  subjektiven  Bechts  nicht  mehr  einer  der- 
artigen Pflege  teilhaftig  werden  sollen,  wie  bisher.  Im  Gegenteil  wird  die 
Lehre  von  den  subjektiven  Rechten  durch  die  Lehre  von  den  objektiven  Rvcn 
gestärkt;  ergänzt  und  erweitert.  Auch  trete  ich  durchaus  nicht  dafür  ein,  das 
reine  I.-S.,  insbesondere  mit  seiner  durchgreifenden  Dreiteilung  der  objektiven 
Rve  auch  für  die  heutige  Zeit  noch  beizubehalten;  es  ließen  sich  vielmehr  auf 
Grund  der  heutigen  systematischen  Anordnung  in  den  modernen  Pandekten- 
lehrbüchem  ohne  große  Änderungen  die  Hauptgedanken  der  romischen 
Klassiker  durchführen.  Ist  doch  die  heutige  Pandektenordnung  aus  dem 
römischen  I.-S.,  wenn  auch  infolge  von  Mißverstandnissen  hervorgegangen 
und  dann  verbessert  worden.  Hier  sei  an  Puchtas  Betrachtungen  über  alte 
und  neue  R.-Se  erinnert,  Rh.  Museum  IH.  Jahrg.  1829  8.  122,  wonach  das 
römische  L-S.  zwei  Vorzüge  in  sich  vereinige,  einen  durchdachten  Plan  und 
eine  möglichst  konsequente  Ausführung  desselben,  welche  Vorzüge  er  bei 
keinem  neueren  Systematiker  gefunden  habe.  Er  teilt  die  neueren  Se  ein  in 
solche,  welche  die  I. -Ordnung  zu  befolgen  die  Absicht  haben,  und  solche,  welche 
dieselbe,  im  Ganzen  wenigstens,  verlassen.  Bei  den  ersteren  sei  bloß  die 
Aufeinanderfolge  der  Materien  dieselbe  wie  bei  Gaius,  aber  nicht  der  Grund- 
gedanke. Die  andere  Richtung  sei  zuerst  von  Hugo  erfunden,  dann  wieder 
aufgegeben  und  dann  von  Heise  zurückgerufen  worden.  Die  Klassifikation 
dieser  Richtung  ist  die  in  dingliche  Reclite,  Obligationen,  Familienrechte  und 
Erbrecht;  dann  noch  der  Prozeß,  bei  emigen  die  in  integrum  restüutio.  Allein 
auch  diese  Einteilung  ist,  wie  sich  gerade  bei  Hugo  nachweisen  läßt,  aus 
dem  I.-S.  hervorgegangen.  Die  Unterschiede  zwischen  den  neueren  Sen  und 
der  I.-Ordnung  hat  Puchta  nicht  ganz  erschöpfend  dargelegt.  Er  meint,  daß  in 
diesem  die  Entstehung,  in  jenen  die  Natur  des  Rves  die  Grundlage  der  An- 
ordnung ist  oder  sein  soll.  Dies  berührt  nur  eine  Seite.  Der  Haupt- 
unterschied ist  zunächst  der,  daß  im  römischen  I.-S.  die  objektiven  Rve  den 
Grundton  abgeben,  während  die  modernen  Se,  wie  dies  von  Thibaut,  Schilling 
und  auch  von  Savigny  zur  Genüge  hervorgehoben  wird,  die  subjektiven 
Rechte  und  Verbindlichkeiten  zum  Ausgangspunkt  nehmen.  Nicht  ganz 
identisch  mit  der  hier  vorliegenden  Frage  ist  der  Streit,  ob  das  Privatrechts-S. 
ein  S.  der  Rechte  oder  ein  S.  der  Rve  sein  solle,  m.  a.  W.,  ob  für  die 
natürliche  Zusammengehörigkeit  der  Rechtsregeln  der  Inhalt  der  von  ihnen 
verliehenen  Rechte  oder  die  Bedeutung  der  Lebensverhältnisse  maßgebend 
sei;  siehe  Windscheid  I  §  13  und  Puchta  Rh.  Museum  III.  Jahrg.  S.  297. 
Beide  wollen  das  Rv.,  allerdings  nicht  im  objektiven  Sinne,  entscheiden  lassen. 
Ersterer  nennt  es  Lebensverhältnis,  letzterer  läßt  das  Rv.  von  seinem  Gegen- 
stände abhängen.  Jedenfalls  bedeutet  aber  diese  Ansicht  der  beiden  Juristen 
ein  Einlenken  auf  den  richtigen  Weg.  Niemals  kann  die  Natur  der 
Subjekt.  Rechte  allein  die  Grundlage  für  ein  gutes  System  abgeben. 
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Nehmen  wir  die  Haupterscheinungen  des  subjektiven  Rechts,  die  Forderungen, 
so  sind  sich  dieselben    ihrem  Wesen   nach   gleich,    nur   die  ihnen  zu  Grunde 
liegenden  objektiven  Rve  sind  verschieden,    s.  o.  S.  252  folg.     Wenn  Puchta 
S.  297  a.  a.  0.   das  Rv.  definiert   als    die  Unterwerfung   emes  Gegenstandes 
unt€r  den  rechtlichen  Willen,    so   liegt   darin    eine  Annäherung   an   das  ob- 
jektive Rv.,    falls   man  unter  dem  rechtlichen  Willen  den  objektiven  Willen 
der  R,-0.,  die  objektiven  Zwecksatzungen  versteht.     Jedoch  halte  ich  es  für 
eine  Yerirrung,   wenn  Puchta  als   derartige  Gegenstände  bezeichnet:  Sachen, 
Handlungen,  Personen  und  zwar  a)  Personen  außer  uns,  b)  Personen,  welche 
außer  uns  existiert    haben,    aber    in    uns  übergegangen  sind  und   c)    unsre 
eigene  Person.     Da  ist  doch  die  römische  Schulemteilung  der  objektiven  Rve 
in  perscmale  und  reale   wissenschaftlich  vorzuziehen.    Es   ist   doch  erstes  Er- 
fordernis jeder  Wissenschaft,    daß   sich  der  denkende  Mensch  der  Außenwelt 
gegenüber  stellt    Dasjenige  objektive  Rv.,  dessen  Träger  er  selbst  ist,   näm- 
lich das  personale  Rv.,    setzt   er   denjenigen,   welche  in  der  Außenwelt  eine 
verselbetändigte  Existenz  haben  können,  gegenüber.    Zu  den  letzteren  würden 
dann  gehören :  dingliche  Rve,  deren  Träger  Sachen  sind,  obligatorische,  deren 
Paesivsubjekt  eine  haftende  Person  ist,  famiUenrechtliche,  deren  Passivsubjekte 
gewaltunterworfene  Personen  sind,  und  erbrechtliche,  deren  Träger  die  Hinter- 
lassenschaft; eines  Yerstorbenen  bildet.    Handlungen  dagegen    können  weder 
Träger  noch  Passivsubjekte  eines  objektiven  Rves  sein.     Windscheid  versteht 
unter  dem  Lebensverhältnis  in  Pand.  I.  §  37  a  ein  solches,  an  welches  die  R.-0. 
nur  herantritt,  z.  B.  den  Besitz.    Ich  werde   im   dritten  Teile  dieses  Werkes 
darauf  zurückkommen.  Hier  sei  bloß  konstatiert,  daß  auch  die  neuere  juristische 
Litteratur  auf  dem  Wege  der  Abkehr  von  der  ausschließlichen  Betonung  des 
subjektiven  Rechts  als  Ausgangspunkt  und  Endziel    der  ganzen  wissensi^ft- 
liehen    Darstellung    begriffen    ist.      Als   zweiter    Untersclded    zwischen    den 
modernen  Sen  und  der  römischen  I^^Ordnung  kommt  noch  in  Betracht,  daß  die 
letztere  die  Entstehungs-  und  Üntergangs-Tbe  aller  objektiven  Rve  als  zweiten 
Programmpunkt  durchfuhrt.  Wenn  wir  also  der  Ansicht  sind,  daß  die  heutige 
systematische  Anordnung  des  Privatrechts    die  Grundlage   auch  dann   bilden 
kann,  wenn  das  objektive  Rv.  künftighin  zur  Berücksichtigung  gelangen  soll, 
so  sind  doch  einige  Änderungen  nicht  zu  umgehen.     Im  allgemeinen  Teil  ist 
der  Tb.  zunächst  nicht  mit  Rücksicht  auf  das  subjektive  Recht,  sondern  auf 
die  objektiven  Rve    darzustellen;    erst   niittelbar   ist   er   dann  innerhalb   des 
Rahmens  des  objektiven  Rves  in  seinen  Beziehungen  zum  subjektiven  Recht 
zu  untersuchen.   Ebenso  sind  die  objektiven  Rve  vor  den  subjektiven  Rechten 
zu  behandeln;  letztere  kommen  dann  als  Ausflüsse  der  erdteren  in  Betracht. 
Bei  den  objektiven  Rven  ist  die  Einteilung  in  personale,  reale  und  aktionelle 
Rve  zu   adoptieren  und  deren  Wesen   im  allgemeinen  darzustellen.     In- 
folgedessen fällt  die  ganze  eingehende  Lehre  von  den  Personen  aus  dem  all- 
gemeinen  Teile    fort;    diese   gehört,   wie   wir   sehen   werden,    in   das   erste 
Hauptstück  des   besondem   Teils;    ferner    bedarf  die    bisherige    Darstellung 
der    Rechtsobjekte,    mit    ausschließlicher   Berücksichtigung    der    körperlichen 


Digitized  by 


Google 


562  Kritik  des  allgemeinen  Teils  des  Pandekten -Ss. 

Sachen  einer  Korrektur.  Die  Lehre  vom  Rechtsobjekt  findet  ihren  Platz 
beim  Vortrag  des  subjektiven  Rechts,  der  sich  sekundär  an  die  Lehre  der 
objektiven  Rve  anschließt.  In  dieser  Beziehung  hat  Bekker  in  seinem  S. 
ein  nachahmungswürdiges  Vorbild  gegeben,  v^ie  die  Lehre  von  den  subjek- 
tiven Rechten  zu  gestalten  ist.  Dann  ist  der  Teil,  den  man  heute  als  Schutz 
der  Rechte  bezeichnet,  anders  zu  behandeln.  Der  Schv^erpunkt  soll  nicht  im 
subjektiven  Elagrecht  liegen,  sondern  es  soll  dargelegt  und  gezeigt  vrerden, 
welche  Veränderungen  die  schlichten  objektiven  Rve  als  Gegenstand  der  ge- 
richtlichen Behauptung  und  Geltendmachung  erleiden.  Dadurch  wird  diesem 
Teil  der  Pandekten  sein  privatrechtlicher  Charakter  wieder  zurückgegeben, 
den  er  unter  dem  Gesichtspunkt  des  Schutzes  der  Rechte  zum  großen  Teile 
verliert.  Der  Schutz  der  Rechte,  soweit  er  vom  Staate  ausgeht,  ist  öffentlich- 
rechtlicher  Natur.  Nur  im  Anschluß  an  den  Tb.  läßt  sich,  wie  sich  zeigen 
wird,  eine  befriedigende  Darstellung  der  in  integrum  restitutio  und  der  Fik- 
tionen geben,  ebenso  eine,  solche  des  sog.  internationalen  Privatrechts  und  der 
zeitlichen  Herrschaft  der  Gesetze,  eine  Lehre,  zu  deren  richtigem  Verständnis 
und  dogmatischen  Begründung  die  Heranziehung  der  objektiven  Rve  m.  E. 
unentbehrlich  ist.  Lmerhalb  des  Tbes  ist  die  Lehre  vom  Rechtsgeschäft  von 
den  Rven  scharf  zu  sondern,  andererseits  aber  seine  Verwandtschaft  und 
seine  Unterschiede  mit  der  R.-0.  zu  beleuchten.  Die  R.-0.  selbst  kann  man, 
wie  bisher,  an  den  Anfang  des  allgemeinen  Teils  stellen;  es  fragt  sich  jedoch, 
ob  es  aus  didaktischen  Gründen  nicht  empfehlenswert  sei,  sie  erst  am  Ende 
desselben  zu  erörtern.  Letzteres  würde  den  Vorzug  haben,  daß  zuerst  das 
konkrete  Element  der  Rechtsorganisation,  der  Tb.,  zur  Darstellimg  käme  und 
dann  erst  die  beiden  abstrakten  Faktoren,  das  objektive  Rv.  mit  seinen  Er- 
scheinungen des  subjektiven  Rechts,  und  die  R.-0.  Der  pädagogische  Vorteil 
liegt  m.  E.  auf  Aet  Hand,  denn  nichts  ist  fiir  den  angehenden  Juristeix  so 
schwer,  als  das  Verständnis  der  R.-0.  und  deren  Gliederung  in  einzelne 
Arten  der  Rechtssätze.  Vielmehr  ist  eine  richtige  Einsicht  in  die  R.-0.  und 
deren  Gliederung  erst  möglich,  wenn  der  Tb.,  die  Rve  einschließlich  der 
subjektiven  Rechte,  verstanden  wurden.  M.  E,  hat  auch  hier  Bekker  das 
Richtige  getroffen,  wenn  er  sein  S.  nicht  mit  der  R.-0.  eröffnet.  Wenn  wir 
den  bisherigen  allgemeinen  Teil  betrachten,  so  müssen  wir  vor  allem  an  ihm 
tadeln,  daß  er  keinen  bestimmten  Plan  befolgt.  Nach  unsrer  Auffassung 
soll  er  die  Trias  iurisprudentiae,  den  Tb.,  das  objektive  Rv,  und  die  "R.-O. 
zur  Darstellung  bringen.  Im  bisherigen  allgemeinen  Teil  kommt  der  Tb. 
nicht  zur  gehörigen  Entfaltimg ;  nur  einzelne  Erscheinungsformen  desselben,  das 
Rechtsgeschäft  und  etwa  noch  der  sog.  Zeitablauf,  werden  gepflegt.  Warum 
die  Personen  und  im  Gegensatz  zu  denselben  unmittelbar  die  körperlichen 
Sachen  behandelt  werden,  läßt  sich  schwer  beantworten  *).  Warum  gerade 
die   körperlichen   Sachen?     Die  Person  ist  ja  überhaupt  nichts  körper- 


')  Ich  spreche  hier  von  dem  Durchschnitt  der  Pandektenlehrbücher.    Dass  es  Am- 
nahmen  giebt,  b&weist  Bekkers  S.  I  §  70. 
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liebes,  sondern  ein  abstraktes  Rv. ;  daber  mangelt  dieser  Gegenüberstellung 
der  logische  Grund.  Überhaupt  ist  in  einer  juristischen  Wissenschaft  eine 
Lehre  von  den  Sachen  als  solchen  nicht  am  Platze;  vielmehr  ist  es  Aufgabe 
der  Volkswirtschaftslehre,  bei  Gelegenheit  der  Darstellung  der  wirtschaftUchen 
Güter  die  körperlichen  Sachen  zu  erörtern.  Anders  wäre  e^,  wann  man  in 
der  Jurisprudenz  die  körperlichen  Sachen  als  Träger  obj  ektiver  Rechts- 
verhätnisse,  wie  dies  auch  Gaius  in  seinen  I.  thut,  behandeln  wüi'de. 
Das  Eindringen  volkswirtschaftlicher  Ideen  in  die  Jurisprudenz  hat  übrigens 
auch  zu  dem  Vorschlag  von  Meyerfeld,  Die  Lehre  von  den  Schenkungen  nach 
B.  Recht  L  1835  S.  89—92,  geführt,  einen  Rechtsteil  zu  bilden,  welcher  die 
konkreten  Thatsachen,  auf  denen  die  Vermögensbewegung  beruht,  als  solche, 
abgesehen  davon,  ob  sie  eine  Verbindlichkeit  erzeugen  oder  nicht,  darstellen 
soll.  Dies  hieße,  denjenigen  Teil  der  Volkswirtschaftslehre,  welchen  man  Cir- 
kulation  und  Distribution  der  Güter  nennt,  in  die  Privatrechtswissenschaft 
verpflanzen!  Das  wäre  aber  eine  Bankerotterklärung  der  Jurisprudenz,  eine 
Kapitulation  derselben  vor  der  Nationalökonomie;  dadurch  würde  die  Juris- 
prudenz zur  Magd  der  letztern  herabsinken  und  sich  kaum  als  würdige 
Nachfolgerin  der  römischen  Jurisprudenz  erweisen,  welche  durch  ihre  Geistes- 
arbeit eine  selbständige  und  ehrenvolle  Stellung  neben  den  anderen  Wissen- 
schaften errungen  hat.  Betrachtet  man  die  Pierson  als  Rechtssubjekt,  so 
ist  nicht  einzusehen,  warum  man  ihm  gegenüber  bloß  die  körperlichen  Sachen 
und  nicht  auch  alle  übrigen  möglichen  Rechtsobjekte  darstellen  sollte.  Viel- 
fach wird  dann  noch  im  Anschluß  an  die  körperlichen  Sachen  etwa  bei  Ge- 
legenheit der  universitas  rerum  das  Vermögen  ohne  innern  systematischen 
Zusammenhang  behandelt.  Der  allgemeine  Teil  ist,  so  wie  er  jetzt 
vorliegt,  kein  Meisterwerk,  und  man  muß  dem  harten  Urteil  Puchtas 
in  dem  angeführten  Aufsatz  auch  für  die  heutige  Zeit  noch  Recht  geben 
(S.  129):  »Von  dem  allgemeinen  Teile  will  ich  schweigen;  dieser  ist  in  den 
meisten  Lehrbüchern  so  sehr  eine  doktrinelle  Mißgeburt,  daß  ihn  ein  erweck- 
licher  Lehrer  alten  Schlages  gleich  selbst  bei  der  darin  vorkommenden  Lehre 
von  den  tnonstris  als  passendes  Exempel  (arg.  fr.  44  de  relig,)  anführen 
könnte;  denn  bei  einem  so  unwissenschaftlichen  Dinge  als  ein  solcher  allge- 
meiner Teil  zu  sein  pflegt,  pflegt  ein  eigener  Unstern  auch  die  besten  Köpfe 
zu  regieren."  Und  Brinz  ruft  in  der  ersten  Auflage  seiner  Pandekten  S.  IX 
erleichtert  aus :  „Durch  die  Befolgung  des  I.-Ss  ist  der  allgemeine  Teil  über- 
flüssig geworden;  enthalten  doch  die  Personen  und  Aktionen  das  meiste  von 
dem,  was  man  in  dem  allgemeinen  Teile  unterzubringen  pflegt.  Aber  die  Per- 
sonen und  Aktionen  der  I.  sind  Pfeiler  des  eigenen  Baues,  die  „allgemeinen 
Teile**  meistens  zufällig  oder  gewaltthätig  losgerissene  Bruchstücke".  Ich  gehe 
nun  nicht  so  weit,  den  allgemeinen  Teil  überhaupt  zu  verwerfen,  sondern  halte 
im  Gegenteil  dafür,  daß  er  nützlich,  ja  unentbehrlich  ist,  wenn  er  die  drei 
Faktoren  der  Rechtswelt  allgemein  darstellt,  den  Tb.,  die  objektiven  Rve 
mit  ihren  subjektiven  Erscheinungen  und  die  R.-O.  Dadurch  würde  er  auch 
zu   einem  planvollen,    zielbewußten  Baue    sich  ausgestalten.     Von  jener  Trias 
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hatten  allerdings  weder  Puchta,  noch  Brmz  eine  klare  Vorstellung.  Zu  diesem 
Zwecke  ist  der  allgemeine  Teil  nicht  bloß  nicht  zu  verwerfen,  sondern  wenn 
er  noch  nicht  da  wäre,  so  müßte  er  geschaffen  werden.  Was  den  besondem 
Teil  des  Fandekten-Ss  anb.,  so  würde  ich  als  ersten  Hauptteil  das  Recht  der  per- 
sonalen Rye  Yorschlagen,  so  daß  der  spezielle  Teil  aus  zwei  Hauptstacken  be- 
stehen würde,  1)  das  Personenrecht,  2)  das  Recht  der  realen  Rye.  Letzterer 
würde  sich  in  vier  bezw.  für  das  künftige  gemeine  Privatreeht  in  fünf  Unter- 
abteilungen gliedern:  das  Obligationenrecht,  das  Recht  der  dinglichen  Rve,  das 
Familien-  und  Erbrecht.  Zwischen  das  Sachenrecht  und  das  Famtlienrecht 
käme  das  Recht  der  Urheber-Rve  zu  stehen.  Die  obligatorischen  Rve  würde 
ich  deswegen  voranstellen,  weil  sie  sich  von  allen  übrigen  realen  Rven 
scharf  unterscheiden ;  sie  sind  dazu  bestimmt,  Forderungen  zu  erzeugen,  und 
mit  ihnen  zugleich  entsteht  nach  Ansicht  der  Römer  sofort  ein  aciio,  ein  der 
sofortigen  gerichtlichen  Qeltendmachung  fähiges  objektives  Rv.  Die  übrigen 
objektiven  realen  Rve  jedoch  erzeugen  in  ihrem  normalen  Zustand  keine  An- 
sprüche gegen  Dritte,  erst  in  einem  Zustande,  der  ihrer  normalen  Gestaltung 
widerspricht.  Es  ist  daher  systematisch  richtiger,  wenn  das,  was  zusammen 
gehört,  auch  fortlaufend  dargestellt  wird.  Die  Urheber-Rve  lasse  ich  des- 
wegen auf  die  dinglichen  folgen,  weil  sie  mit  den  letzteren  eine  unverkenn- 
bare Ähnlichkeit  besitzen;  während  der  Träger  der  dinglichen  Rve  eine  kör- 
perliche Sache  ist,  so  ist  der  Träger  der  Urheber-Rve  eine  unkörperliche 
Sache  in  dem  früher  S.  396  schon  dargestellten  Sinne.  Qierke  D.  P.  I,  S.  756  faßt 
das  Urheberrecht  als  Persönlichkeitsrecht  auf  wie  Leib  und  Leben,  Freiheit, 
Ehre;  allein  das  subjektive  Urheberrecht  entstammt  einem  objektiven  realen 
Rv.,  denn  es  läßt  sich  ein  solches  außerhalb  der  Persönlichkeit  denken. 
Auch  die  Personalservitut  ist  vom  Leben  der  Person  abhängig,  und  trotzdem 
ist  nicht  daran  zu  zweifeln,  daß  dieselbe  ein  objektives  reales  Rv.  bildet.  Wie 
die  dinglichen  Rve  sind  auch  die  Urheber-Rve  nicht  dazu  bestimmt,  For- 
derungen zu  erzeugen,  bezw.  in  einer  Aktion  aufzugehen.  Sobald  sie  in  einen  ab- 
normen Zustand  geraten,  ist  der  entsprechende  Anspruch  entstanden.  Auch 
ist  nicht  zu  verkenneu,  daß  diese  Ansprüche  eine  überraschende  Ähnlichkeit 
mit  denjenigen  der  dinglichen  Rve,  insonderheit  der  Servituten,  aufweisen.  Sie 
gehen  auf  Anerkennung  des  objektiven  Rves,  Schadensersatz  und  Unterlassung 
zukünftiger  Störung,  so  bei  schuldloser  Urheberrechtsverletzung,  Reichsg.  vom 
11.  Juni  1870  §  21  Abs.  4,  Rg.  vom  10.  Jan.  1876  §  9  und  Rg.  vom  11. 
Jan.  1876  §  14.  Für  das  Erfinderrecht  s.  Gierke  a.  a.  O.  §  98,  N.  2,  für 
Gebrauchsmuster  §  93,  N.  44.  Mit  Recht  stellt  daher  das  neue  bürgerliche 
Gesetzbuch  die  Schuldverhältnisse  den  übrigen  Rven  voran. 

Zum  Schlüsse  noch  einige  Worte  über  die  folgenden  Teile  meines  Werkes. 
Es  fehlte  bis  jetzt  an  einer  Monographie  über  den  bedeutsamen  Begriff  des 
Tbes,  dem  konkreten  Element  der  Trias  üirisprudentiae.  Der  zweite  Teil 
meines  Werkes  ist  bestimmt,  diese  Lücke  auszufüllen.  Die  Untersuchung  soll, 
wie  es  schon  bisher  geschehen  ist,  litterarhistorisch  geführt  werden.  Erweist 
sich  dieser  Weg  auch  als  ein  beschwerlicher,    so  lohnt  er  doch  die  Mühe,  in- 
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dem  aus  dem  Labyrinth  menschlicher  Irrungen  immer  wieder  ein  Pfad  hinaus- 
fuhrt zur  Wahrheit!  Wie  manches  Goldkom  liegt  in  der  Geistesarbeit  frü- 
herer Jahrhunderte  vergraben ;  Schopenhauers  Wort,  daß  die  neuesten  Bücher 
nicht  immer  die  besten  sind,  gilt  auch  für  die  Jurisprudenz  und  in  der  er- 
drückenden Menge  modemer  juristischer  Schriften  soll  man  der  alten  nicht  ver- 
gessen! Heine  Untersuchung  über  den  Tb.  berührt  infolge  der  eigentüm- 
lichen Natur  ihres  Gegenstandes  beinahe  sämtliche  Streitfragen  über  die  Grund- 
begriffe der  gesamten  Jurisprudenz.  Zwar  ist  der  Tb.  nur  ein  Element  der 
Rechtswelt,  jedoch  läßt  er  sich  wohl  unterscheiden,  aber  nicht  trennen  von  den 
abstrakten  Elementen  der  Rechtswelt,  nämlich  der  R.-0.  und  der  Rve.  Da- 
her wird  meine  Arbeit  in  ihrem  dritten  Teile,  soll  sie  kein  Stückwerk  sein, 
auch  diesen  abstrakten  Elementen  sich  zuwenden.  Ich  hoffe,  daß  gerade 
durch  eine  Untersuchung,  welche  auf  einem  bis  jetzt  noch  nicht  begangenen 
Pfade  vorschreiten  will,  jene  juristischen  Abstraktionen,  insbesondere  die  R.-O., 
eine  eigenartige  Beleuchtung  und  Aufklärung  erhalten  werden.  In  neuerer 
Zeit  haben  Thon,  Rechtsnorm  und  subjektives  Recht  Weimar  1878,  undBier- 
ling,  Zur  Kritik  der  juristischen  Grundbegriffe  I  Gotha  1877  und  Jur,  Prin- 
zipienlehre I  1894,  die  Rechtsnormen  zum  Ausgangspunkt  ihrer  wissen- 
schaftlichen Untersuchung  der  R.-0.  und  des  subjektiven  Rechts  genommen, 
8.  o.  S.  104  und  168.  In  früherer  Zeit  hat  man  vielfach  den  entgegenge- 
setzten Weg  eingeschlagen ;  so  erklärten  von  Tevenar  und  Thibaut  die  Rechte 
und  Yerbindlichkeiten  oüb  fundamentum  inquüUionis.  In  neuster  Zeit  tritt  als  Ent- 
decker der  „objektiv-rechtlichen  fundamentalen  Rve**  oder  der  „Rechtsverbände* 
Puntschart  auf,  um  von  hier  aus  die  nachrömische  Jurisprudenz  von  Grund  aus  zu 
reformieren.  M.  E.  haben  alle  diese  Wege  zu  keinem  befriedigenden  Ergebnis  ge- 
führt und  wenn  auch  Puntschart  seine  objektiv-rechtlichen  fundamentalen  Rve  oder 
neuestens  Rechtsverbände  als  den  Stein  der  Weisen  in  der  Jurisprudenz  zu 
preisen  scheint,  so  ist  er  gerade  infolge  der  übertriebenen  Schätzung  der- 
selben zu  einer  Vernachlässigung  des  konkreten  Faktors  der  Rechtswelt  und 
dadurch  zu  einer  Art  Identifizierung  des  objektiv-rechtlichen  Rves  mit  der 
R.-O.  gedrängt  worden.  Wenn  er  die  gesamte  nachrömische  Jurisprudenz 
der  Einseitigkeit  und  des  Mißverständnisses  des  römischen  Rechts  zeiht,  weil 
sie  den  Rechtsverband  nicht  oder  nicht  gehörig  würdigt,  so  scheint  er  in  das 
entgegengesetzte  Extrem  zu  verfallen  und  durch  seine  Inthronisierung  der 
objektiv-rechtlichen  fundamentalen  Rve  oder  Rechtsverbände  einerseits  den 
Tb.,  andererseits  aber  auch  die  Erscheinungsformen  des  subjektiven  Rechts 
ihrem  Wesen  und  Inhalt  nach  zu  verkennen.  Gerade  das  fr,  41  de  leg.  beweist, 
daß  die  klassische  Jurisprudenz  weit  entfernt  davon  war,  die  objektiven  Rve 
einseitig  zu  betonen.  Denn  es  weist  mit  Nachdruck  einmal  auf  die  universelle 
Bedeutung  des  Tbes  hin  und  entrollt  zugleich  ein  lebendiges  Bild  der  Er- 
scheinungswelt des  subjektiven  Rechts.  Wenn  Puntschart  glaubt,  daß  die 
juristischen  Thatsachen  oder  Tbe  bloß  die  Bedeutung  haben,  daß  sie  die  An- 
wendung der  Rechtsnormen  vermitteln,  s.  Theorie  S.  2  u.  S.  34,  so  ist  dagegen 
zu  sagen,  daß  nach  dem  ulpianisehen  Fragment  und  nach  dem  ganzen  Wesen 
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des  I.-Ss  die  Tbe,  die  objektiven  Rye  zur  Entstehung  bringen  und  andererseits 
ihren  Untergang  herbeiführen.  Puntschart  kennt  eine  derartige  Bedeutung 
des  Tbes  nicht,  sondern  durch  seine  Identifizierung  der  Rechtsverbände  mit 
den  Rechtsnormen  und  Rechtsbestimmungen  kann  sich  natürlich  zwischen 
R.-0.  und  dem  objektiven  Ry.  kein  Tb.  mehr  schieben,  und  daher  bedient  er 
sich  des  Ausdrucks,  die  Tbe  vermitteln  die  Anwendung  der  Rechtsilormcn, 
sind  ihm  doch  die  Rechtsyerbände  selbst  ein  Inbegriff  yon  Rechtsbestimmungen 
oder  Rechtsnormen,  welche  angewandt  werden.  Diese  Begriffisbestimmung 
des  objektiven  Rves  als  Inbegriff  von  Rechtsnormen  und  Rven  muß  ich 
memerseits  zurückweisen.  Es  liegt  darin  ein  schiefer  Gedanke.  Die  objektiven 
Rve  und  die  Rechtsnormen  sind  scharf  auseinander  zu  halten.  Selbst  an- 
gewandte Normen  bleiben  eben  Normen  und  werden  niemals  objektive  Rve. 
Eine  andere  Frage  wäre  es,  ob  die  objektiven  Rve  nicht  das  Ergebnis 
der  Anwendung  der  Rechtsnormen  auf  die  Tbe  sind ;  darauf  werde  ich  in  den 
folgenden  Teilen  meiner  Arbeit  zurückkommen.  Hier  sei  noch  betont,  daß 
Puntscharts  Anschauung  direkt  den  Quellen  widerspricht;  personae,  res  und 
adioncs  haben  die  Römer  niemals  mit  dem  objektiven  Recht  verwechselt; 
sagt  doch  Gaius  ausdrücklich:  omne  ius  quo  utimur  vel  ad  fetsonas  vd  ad 
res  vel  ad  aciioies  p er t inet.  Puntschart  hat  auch  die  Rolle,  welche  die 
objektiven  Rve  im  I.-S.  spielen,  nicht  erkannt.  Er  hat  keine  Ahnung,  welche 
Bedeutung  den  res  zukommt;  diese  fehlen  in  seinem  Katalog  für  die  klassischen 
Bezeichnungen  der  „Rechtsverbände.*  —  Es  ist  wohl  allgemein  anerkannt,  daß 
die  Methode  fiir  die  Ergebnisse  einer  wissenschaftlichen  Untersuchung  von  großei 
Wichtigkeit  ist.  Wenn  man  unbekannte  Gebiete  zu  erforschen  hat,  so  ist  es 
wohl  am  zweckmäßigsten,  in  bekanntere  und  zunächstliegende  Gegenden  ein- 
zutreten und  von  da  in  den  zu  erforschenden  „dunkeln  Erdteil*  einzudringen; 
s.  auch  Bekker  in  der  Krit.  Vierteljahrschr.  XII,  S.  587  ff.  Dies  gilt  auch 
für  unsre  Wissenschaft.  Wollen  wir  das  Wesen  der  R.-O.,  der  objektiven 
Rve  und  der  subjektiven  Rechte  und  Yerbindlichkeiten,  also  des  abstrakten 
Gebietes  des  Rechtsorganismus  erkennen,  so  erscheint  es  als  das  Naheliegendste, 
vom  konkreten  Element  desselben,  vom  Tb.,  auszugehen.  Dieser  ist  ein- 
schließlich des  Innern  Tbes  sinnlich  wahrnehmbar,  ein  Gegenstand  unsres 
„Verstandes*,  unsres  Erkenntnisorgans  für  die  Welt  der  sinnlichen  Er- 
scheinungen. Besteht  doch  der  Tb.  aus  Yorgängen  und  Zuständen  des 
menschlichen  Gemeinschaftslebens  und  der  Natur.  Daher  hoffe  ich  nach  Er- 
forschung dieses  greifbaren  und  faßlichen  Gebiets  leichter  eindringen  zu 
können  in  das  verschleierte  Innere  der  R.-O.,  der  objektiven  Rve  und  der 
subjektiven  Rechte  und  Verbindlichkeiten,  wie  ja  auch  der  Verstand  zuerst 
die  sinnlichen  Eindrücke  zu  sinnlichen  Einheiten  erhebt,  welche  dann  die 
Vernunft  als  Organ  der  Abstraktion  zu  Begriffen  associiert  und  verarbeitet. 
Der  kühne  Versuch,  sich  direkt  in  das  dunkle  Meer  der  „Normen*  oder  der 
Erscheinungswelt  der  subjektiven  Rechte  oder  der  objektiven  Rve  zu  stürzen, 
mußte  mißlingen,  weil  er  einen  metaphysischen  Charakter  an  sich  trägt;  er 
ist  verwandt    mit    den  Bestrebungen   des  Naturrecbts.     Fehlt   es   doch    noch 
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immer,  wie  Jellinek  in  seinem  S.  der  subj.  off.  Rechte  S.  13  hervorhebt,  an 
einer  „Ejritik  derjurietiBchen  Urteilskraft'^,  welche  für  die  Jurisprudenz  dasselbe 
bedeuten  müßte,  was  die  kantische  Ejritik  der  reinen  Urteilskraft  für  die 
Philosophie,  oder,  wie  Bekker  z.  B.  Ernst  und  Scherz  S.  22  sich  ausdrückt, 
die  ars  nescendi  ist  in  der  Jurisprudenz  noch  viel  zu  wenig  entwickelt,  um 
derartige  Yersuche  von  vornherein  zu  sicheren  Ergebnissen  gelangen  zu  lassen. 
Noch  eine  andere  Betrachtung  rechtfertigt  unsre  Untersuchungsmethode.  Die 
Jurisprudenz  gehört  weder  zu  den  konkreten,  noch  zu  den  abstrakten  Wissen- 
schaften, 8.  Spencer  fJie  Classification  of  the  sciences  3  ed.  London  1871  p,  6; 
mit  dem  einem  Fuße  steht  sie  vielmehr  auf  dem  Boden  der  unmittelbaren 
konkreten  Wahrnehmung,  mit  dem  andern  im  Reich  der  Abstraktion.  Dies 
hat  die  Jurisprudenz  mit  allen  anderen  historischen  Wissenschaften  gemein. 
S.  auch  Knies,  Die  politische  Ökonomie  Braunschweig  1883  S.  5  f.  Soweit 
es  sich  um  den  konkreten  Faktor  des  Rechts,  den  Tb.,  handelt,  hat  die  Rechts- 
wissenschaft es  zum  Teil  mit  sinnlich  wahrnehmbaren  Erscheinungen  der  Außen- 
welt zu  thun.  Beim  Willens-Tb.  handelt  es  sich  um  die  Erkenntnis  einer 
konkreten  Erschemung  der  Innenwelt.  Daß  der  Wille  auch  em  konkreter 
Gegenstand  der  Erkenntnis,  ja  sogar  der  unmittelbarste  ist,  hat  Schopenhauer 
Der  Satz  vom  zureichenden  Grunde  §  43  dargelegt.  Für  die  Erkenntnis 
unsres  konkreten  Faktors  des  Rechts  gelten  also  die  Gesetze  der  Kausalität  und  der 
Motivation.  „Die  Motivation  ist  aber  die  KausaUtät  Von  innen  gesehen*, 
s.  Schopenhauer  a.  a.  O.  Beide  stehen  also  in  innigem  Zusammenhange. 
Dadurch  wird  aber  die  Erkenntnis  des  Tbes  yerselbständigt,  indem  sie  eigenen 
Gesetzen  unterworfen  ist.  Die  objektiven  Rve  und  die  R.-0.  dagegen  sind 
Gebilde  der  Vernunft;  sie  unterliegen  dem  principium  rationis  sufficientis 
cognoscendi;  Schopenhauer  §  29  a.  a.  0.  Hier  sei  noch  bemerkt,  daß  gegen 
die  Einteilung  der  Wissenschaften  in  Naturwissenschaften,  Geisteswissenschaften 
und  geschichtliche  Wissenschaften,  s.  Knies  a.  a.  0.  starke  Bedenken  sprechen, 
weil  diese  voraussetzt,  daß  der  menschliche  Wille  mit  dem  menschlichen 
Geiste  (Verstand,  Vernunft)  auf  eine  Linie  zu  stellen  sei ;  ich  halte  daher  die  von 
Spencer  a.  a.  0.  vorgeschlagene  Einteilung  m  abstrakte  und  konkrete,  bezw. 
gemischte  für  zutreffender,  -obwohl  auch  er  die  Eigenart  des  Willens  als 
Objekt  der  Erkenntnis  übersieht.  Hervorzuheben  ist,  daß  sich  die  Juris- 
prudenz als  Erkenntnislehre  auch  des  menschlichen  Willens  zu  den  höchsten 
Regionen  des  menschlichen  Wissens  erhebt.  Spencer  hat  die  Jurisprudenz  nicht  be- 
sonders berücksichtigt.  Er  rechnet  die  Sociologie  zu  den  konkreten  Wissenschaften, 
s.  Table  III  und  wird  daher  auch  die  Jurisprudenz  hier  unterbringen  wollen.  Dies 
ist  unzutreffend ;  die  Rechtswissenschaft  ist,  soweit  sie  sich  mit  ihren  abstrakten 
Faktoren,  objektiven  Rven  und  R.-O.,  beschäftigt,  rein  abstrakter  Natur.  Ich 
werde  auf  diesen  Punkt  im  zweiten  Hauptteil  dieses  Werkes  zurückkommen. 
Durch  Torstehende  Ausführungen  sind  nun  die  Bahnen;  welche  meine  weiteren 
Untersuchungen  einzuschlagen  haben,  vorgezeichnet.  In  dem  zweiten  Teile 
dieses  Werkes  werde  ich  die  bisherigen  Ergebnisse  der  Theorie  über  den 
Tb.  von  den  Römern  bis  auf  die  heutige  Zeit  darstellen,  dann   meine  eigene 
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Ansicht  in  Bezug  auf  die  systematische  Qruppierung  nnd  Gliederung  des 
Tbes,  sein  Wesen  und  seine  Wirkungen  im  allgemeinen  entwickeln.  Der 
dritte  Teil  wird  das  gegenseitige  Verhältnis  des  Tbes  zur  R.-O.  nnd  zu  den 
Bven  untersuchen  und  darstellen.  Daran  schließt  sich  eine  Erörterung  zu- 
nächst über  das  Wesen  und  die  Zusammensetzung  der  11.-0,,  dann  über 
Wesen,  Arten  und  Bedeutung  der  objektiven  Rve  und  der  daraus  herror- 
gehenden  Erscheinungen  des  subjektiven  Rechts.  Während  also  im  ersten 
Haüptteile  das  sinnlich-wahrnehmbare  Gebiet  der  Rechtswelt  allein  zur  vollen 
Geltung  gelangt,  will  der  zweite  Hauptteil  auch  den  beiden  abstrakten  Ge- 
bieten der  Rechtswelt,  der  R.-O.  und  den  objektiven  Rven  mit  ihren  subjek- 
tiven Erscheinungsformen  die  ihnen  gebührende  Bearbeitung  zu  Teil  werden 
lassen.  Ist  es  insbesonders  eine  Aufgabe  des  ersten  Teils,  eine  reinliche 
Scheidung  des  Tbes  von  der  R,-0.  und  den  objektiven  Rven  herbeizuführen, 
so  soll  sich  der  zweite  Teil  zur  Aufgabe  machen,  ihre  harmonische  Einheit 
und  XJnttennbarkeit  darzulegen  und  dadurch  ein  plastisches  Gesamtbild  der 
Rechtswelt  zu  entwerfen  suchen.  Soll  im  ersten  Teil  vorzugsweise  der 
„Verstand**  als  Erkenntnisorgan  konkreter  Wahrnehmungen  die  Hauptrolle 
spielen,  so  gelangt  im  zweiten  Teile  die  ^Yernunft**  zur  Tollen  Entfaltung 
ihrer  Abstraktionskraft.  Aus  dieser  Darlegung  geht  hervor,  daß  sich  mein 
Werk  als  eine  kritisch  gehaltene  Monographie  des  allgemeinen  Teils  eines 
privatrechtlichen  Systems  kennzeichnen  läßt  (in  dem  Sinne,  wie  er  oben 
bei  der  Kritik  der  heutigen  Systematik  ins  Auge  gefaßt  vnrd),  welehe 
den  Zweck  verfolgt,  die  Grundlagen  zu  schaffen,  auf  die  gestützt  sich  ein 
allgemeiner  Teil  des  Privatrechts  zu  Lehrzwecken  aufbauen  kann. 
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